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DOS PALABRAS DE ADVERTENCIA 


Parece que ios doctos van reconociendo la necesidad, cada 
vez mayor, de que la Jurisprudencia adquiera carácter cientí- 
fico, ó, mejor dicho, filosófico, y la consiguiente precisión de que 
los juristas se armen con la indispensable cultura para poder 
acometer tal trabajo. La práctica del derecho se considera de 
día en día más digna de censura, como no sea capaz de levan- 
tarse algunos codos sobre el puro aprendizaje mecánico, el co- 
mentario estéril y la aplicación rutinaria y servil de los textos 
legales. Si no buscar el derecho fuera de éstos y por encima de 
éstos, según algunos proponen, se desea cuando menos que el 
jurista — aplicando á su oficio la conocida fórmula en que 
Ihering resumía las funciones del historiador y, en general, 
del estudioso del derecho romano — sepa, sí, mirar al código ó 
ley á que tiene quedar realidad concreta; pero también pene- 
trar al través de ellos y llegar á todos sus escondrijos, satura- 
dos de espíritu viviente, para sorprender las innumerables re • 
laciones latentes entre sus renglones, y las cuales, no por ha- 
llarse invisibles á primera vista, dejan, sin embargo, de pre- 
sentarse, hasta con marcado relieve, ante los ojos del observa- 
dor perspicaz que los clava en ellas, ya con el auxilio del mi- 
croscopio, ó ya sin esta ayuda. Con el código y mediante el 


|$ DOS PALABRAS DE ADVERTENCIA 

código, es necesario ir más allá del código, encontrando un 
amplio mundo de cosas que están en él ó le sirven de apoyo y 
que no se rinden á las peticiones de cualquiera, sino á la soli- 
citad de quien sabe conquistarlas. El que así lo haga será un 
dominador de las leyes, cuyo articulado manejará como piezas 
de ajedrez, en lugar de ser un esclavo ciego de ellas. 

El trabajo presente quiere ser un ensayo de esta índole, 
que está, sin embargo, lleno de imperfecciones. La primera 
idea del autor fuó limitarlo al Código penal común. Después, 
á medida que avanzaba en el desarrollo de la doctrina psicoló 
gica contenida en éste, le pareció mejor extender también el 
examen á la llamada legislación penal especial, dejando, no 
obstante, que las concepciones del Código ordinario constitu- 
yeran la trama fundamental del escrito, como los preceptos 
legales del mismo son igualmente la base de todo el derecho 
penal legislado vigente en España. 

P. Dorado. 


Salamanca, 1909 


LA PSICOLOGÍA CRIMINAL 
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SOBRE LA. CO- CIENCIA Y SU VALOR 

Es para muchas gentes cosa bastante discutible la del valor 
directivo y creador de nuestra conciencia. Gran número de psi- 
cólogos y de filósofos, que puede decirse crece de día en día, se 
lo atribuyen muy escaso, cuando no enteramente nulo. La an 
ligua posición intelectualista, dominante aún en la generalidad 
de ios llamados doctos, y no digamos que en el vulgo, parece 
que pierde sin cesar terreno. Conforme á esa posición, según es 
bien sabido, ios actos de todo hombre, en cuanto tales (los que 
los antiguos moralistas y escritores de ética denominaban pro- 
piamente actas humani) (1), no solamente presuponen, como an- 
tecedente indi-pemable y condición esencial, la presencia de la 
conciencia subjetiva (de la específica, reflexivay superiormente 
elaborada, quizás se debiera añadir, ya que en la conciencia 
pueden darse y se dan, en efecto, muchísimos grados), sino 
que entre ésta y aquéllos hay una relación indefectible de cau- 
salidad, siendo el acto un efecto de la voluntad espontánea (2) 

(I) / iae actfones qu te ex ooluntate deliberata procedunt cum 

GOu ftitione a-í lu «ltü itíQ casi todos loá moralistas aludidos. 

paiab a es bascante equívoca, pues ee la emplea á todas 
cuando meucH bo dos mu y contrapuestos sentidos. «E§pon 
táueoi es en efecto, á ve^es, el obrar arbitrario, caprichoso, de pro- 
pia elección inmotivada del sujeto, el obrar absolutamente indeter- 
minado absolutamente desligado de toda traba causal, las cuales, 
le el momento que existan y ejerzan su ac.dón, anulan la espon- 
tanei la i y ponen en lugar suyo U opresión causalista. Y por eso, 
mientras ios fenómenos de ia natnraleza y de la mayoría de los se- 
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del agente, y no de determinación causalÍ3ta alguna; pero pro- 
viniendo la elección voluntaria, que el acto humano implica, 
de una previa iluminación intelectual, que presenta ante el su- 
jeto que ha de elegir los distintos caminos por los que á su ar- 


ree que la pueblan, ee suelen calificar de fatales, determinados, pro- 
ducto obligado de engranaje causal, no espontáneos, al revés, La ac- 
tos que llevan la calificación de propiamente humanos ee reputan 
ser mero efecto del ilimitado, indeterminado, autónomo, espontáneo 
v libre aibltrio; esto es, de la voluntad espontánea y consciente- 
mente arbitraria. Y aun dentro dei propio obrar voluntario cabe dis- 
tinguir á su Vrz, como de becbo acontece en ei desarrollo de la vida, 
entre la voluntad cuyos movimientos sólo obadecen á la íntima im- 
pulsión, no sometida á traba ni solicitación alguna, y la voluntad 
que tiene como determinante de su actividad algún objetivo, algún 
motivo ó móvil. Nj es lo mismo espontánea la acción ejecutada, su- 
pongamos, con intención de lacro ó de dañar al prójimo, ó por pre- 
cio, recompensa ó promesa, ó por venganza, ó por el deseo de ocul- 
tar la propia o la ajena deshonra, que la acción practicada sin que 
medie ninguno de estos ú otros parecidos móviles, simplemente 
porque ai, como efecto puro, diríamos, del más vacío y arbitrario 
querer del sujeto. — Pero, otras veces, lo « ¿spontáneo» es aqufrl obrar 
en donde no interviene ana finalidad consciamente perseguida por 
el agente, donde no existe una conciencia directora de la conducta, 
donde se obra por impulsiva necesidad interna, sin ap Q tecer nada 
ni encaminar los actos propios en persecución de nada. Y entonces 
la espontaneidad se haila precisamente de parte de la naturaleza y 
de los seres que proceden causalistamente, necesariamente, por 
constreñimiento opsesor, no de parte de aquellos otros, como ei 
hombre, que se guían consciamente, teleológicameute, voluntaria- 
mente, á sí mismos, y que no se dejan guiar por sus naturales 
impulsos, por bus tendencias é instintos espontáneos. La planta y 
el animal se conducen así espontáneamente, y el hombre, en cuanto 
tal, no. Debiendo añadirse que la obra de la naturaleza se estima 
ser realizada tanto más espontáneamente, cuanto más regular es su 
curso y menos interrupciones extrañas experimenta. Es espontáneo 
lo que marcha naturalmente, por sus pasos contados, sin precipita, 
ció ríe s debidas á causas extraordinarias, que tuercen ó fuerzan el 
natura! desarrollo y ahogan la espontaneidad. Toda innovación, 
a & j C 00 i m P r0 vista, toda labor artificial, es de esta manera ene 
00 la espontaneidad, aun cuando, por otra parte, también 
? rodaclrIa * _ Ea lo <i U0 P^a con la habituación, la cual tanto 
l 6 e „ C t90 qoe fdVOrece 0 * ^cer espontáneo (en cuanto consti- 
naturalft 7 ft 8 o aQ ^K natura l eza » y 0 l obrar de acuerdo con la propia 
contrai-í a ( i 9 ^°^ ar 08 P o ntáneamente, ein estorbo) como que lo 
blto ee f« 01001011113 9 U9 la nueva naturaleza, hija del há- 

Ahora no ha* eaca(Í0 naudo sus nativos impulsos). — 

espontánea se le daVi^ í* 8 d0ci 5 que al emplear en el texto la voz 
espontanea se le da el primero de estos sigaificados. 
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bitrio podrá marchar y los fines varios en cuya persecución 
puede moverse. Es decir, que la trama del hacer humano, se- 
g n este punto de vista, se halla causalmente encadenada con 
el conocimiento ó la conciencia del respectivo agente El in 
telectualismo triunfa aquí sin contradicción alguna. La vo- 
luntad, raíz de los actos, es una voluntad esencialmente inte- 
lectualizada. Se obra porque se quiere y como se quiere, pero 
se quiere tan sólo porque se conoce y conforme se conoce. Nil 
volitum quin praecoguitum é ignoti nulla cupido : estas sentencias 
las estamos oyendo formular á todas horas con carácter axio- 
mático, y con ellas se expresa la indicada convicción refe- 
rente al pioceao de la conducta humana. Y así ésta, que es tan- 
to como decir toda la historia, igual en los hechos grandes que 
en los pequeños, resulta ser un producto genuina y exclusiva 
mente mental, en donde el engranaje causalista de la causali- 
dad ciegamente determinadora de la naturaleza parece quedar 
proscrito. El curso de la vida del hombre, lo mismo indivi 
dual que socialmente considerado, se reputa siempre de este 
modo como una serie de movimientos intelectiva y teleológi- 
camente dirigidos, al contrario de lo que se juzga con respecto 
al curso de la vida de los otros seres del Universo, tenidos por 
ininteligentes y de obrar causalista y fatalmente constreñido. 
Por algo se pretende establecer una marcada línea de separa- 
ción entre estos otros seres y el hombre (1). 


(1) Machos son los filósofos, y entre ellos los hay de gran valor 
intelectual, que reconocen la existencia de una finalidad inmanente 
en la vida de la naturaleza. Sobre todo aquella parte de ésta que se 
denomina orgánica (si es que al cabo toda ella no participa de tal 
carácter, como parece que va siendo el pensamiento dominante), no 
es onizá fácil explicársela de otro modo. La evolución de los orga 
nisrnos implica UDa tendencia íntima á pasar por situaciones euce- 
sivae cada una de ellas diferente (superior acaso) de la anterior. 
Pero esta impulsión finalista, lejos de ser hija de elección conscien- 
te en cada sujeto ú organismo natural que obra, como se supone que 
lo es en los hombres, i arece impuesta á cada ser natural desde fuera 
v de modo neceeario. Por eso precisamente se dice que en la vida de 
tales seres — ai contrario de lo que ocurre en la de los hombres como 
ta es hombres-la presencia de la fiaalidad no excluye , a de la cau- 
salidad presora, sino que las dos se armonizan y funden. Aplicando 
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No obstante, ya hoy se van viendo estos asuntos de otra 
manera y se va cambiando mucho de criterio. La respectiva 
concepción no ha nacido ahora, habiendo tenido representan- 
tes más ó menos aislados y esporádicos en distintas épocas; pero 
de algún tiempo á esta parte es quizá cuando con mayor in- 
tensidad se la cultiva y mayor importancia y exten-ión ha ad- 
quirido. Para ella, el saber, ó bien diremos la conciencia (scire), 
el conocimiento de las cosas, no solamente no es la productora 
de éstas y la única fuerza propulsora de sus movimientos, sino 
que ni siquiera cabe incluirla en el número de las causas que 
de consuno cooperan á engendrarlos. El saber ó el conocimien- 
to es un agregado, un acompañante circunstancial de las cosas; 
no forma parte de la naturaleza de éstas, y, consiguientemen- 
te, no tiene poder alguno para impulsarlas por sí sólo, ni aun 
siquiera para contribuir á impulsarlas á la acción. La cual 
viene á la vida y sigue por sus propios y naturales derroteros, 
aun cuando nadie la contemple ni se dé conciencia de ella. La 
acción natural del mundo y de todas sus partes, es decir, el 
encadenamiento recíproco de los distintos fenómenos que en 
él se producen, es independiente del saber que alguien adquie- 
ra de tal encadenamiento, de sus factores y leyes Todo sigue 
y seguiría obrando en el mundo conforme la propia naturaleza 
y su virtud creadora, propulsora y necesariamente constreñi- 
dora lo exige, aunque no haya ó no hubiera ciencia de ese 
obrar, aun cuando la inteligencia y la conciencia no funcionen 
ó no funcionasen. 

Si nosotros conocemos el curso y los movimientos, v. g., de 
los astros, de las plantas, de los animales, ni ese curso ni esos 
movimientos han estado esperando, para echar á andar, á que 
nosotros lo supiéramos, de tai suerte, que este saber nuestro 
fuera como su verdadero é indispensable motor; ni interrum- 
pido nuestro conocimiento de los mismos, aquéllos movimien- 


mili» 11 ' 6 ’ 'I* 10 decir que ene accloaea son al mismo 
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tos cesan, ni en caso de ser errónea ó equivocada nuestra cien 
cía astronómica, botánica, zoológica ó biológica, la marcha de 
los astros y la vida de las plantas ó de los animales habrán 
por fuerza de producirse también erróneamente, irregularmen- 
te, á tropezones, ó no producirse de modo alguno, hasta tanto 
que nuestro conocimiento respectivo sea debidamente rectifi- 
cado. No; la vida y la fenomenología de todos estos seres si- 
guen por su propia virtud la trayectoria qua les corresponde, 
sin que les afecte en lo más mínimo nuestro conocimiento ó 
nuestra ignorancia de ellas. La conciencia nuestra, aquí, es un 
testigo que pasiva y receptivamente acompaña á lo que, inde- 
pendientemente de él, aunque en su presencia, se va verifican- 
do, por lo que el sujeto puede darse cuenta de ello á sí mismo 
y dárrela también á los demás, testificándolo: no es un ele- 
mento director, que trace por anticipado la ruta que sea preciso 
6fguir, y sin cuyo permiso no se da por ella un paso; ni es 
tamj oco la fuerza motora que empuje al móvil, al mismo tiem 
po que lo guia. 

¿Qué sucede con relación á los hombres y á su conducta? 
¿Tiejae en este orden la conciencia otra función y otro poder 
distintos de los que indicados quedan? Así se cree frecuente 
mente, mas acaso con error (1). Ni para andar pedimos permiso 
á la mecánica, ciencia (conciencia, saber, conocimiento) tocan 
te á las leyes y formas del movimiento, sino que andamos y 
cumplimos estas leyes sin percatarnos de lo que hacemos; ni 
para ver esperamos á tener el necesario conocimiento previo 
de la óptica, sino que vemos — como ven los animales — in- 
dependientemente de que sepamos ó no lo que estamos ha- 
ciendo, ni cómo lo hacemos. De la propia manera, oimos 


( -i Adv é tase, desde luego, que estas pr< gnntas envuelven ya de 
ñor sí en cierto muuo, prejuzgado el problema. Pues sea cualquiera 
la solución que ai mismo se le dé; sea cualquiera el valer d ne " 
nuestra conciencia atribuyamos come fneiza cieadora y directora, io 
cierto es que ella tendrá y seguirá temenoo el que tiene, con inde- 
pendencia de esa solución nuestra, y que así nos vertmoe nosotros 
loteados á reconocerlo y coníesatlo. 
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aan sin conocer la acústica y sin saber qué proceso segui- 
mos al efecto, ni qué órganos están interesados en semejante 
función y la parte que cada uno de éstos toma en* ella; y asi- 
mismo, pensamos y ejercitamos todas nuestras potencias psí- 
quicas (de imaginación, raciocinio, cálculo, inducción, senti* 
miento y afecto, deseo, apetito, tendencia, volición), sin la más 
mínima necesidad de aprender psicología, ni lógica, ni ética. 
Tenemos conciencia y la ejercitamos al practicar todos estos 
actos que llamamos nuestros, pero nos falta la conciencia (el 
saber) relativa á esta conciencia misma y á su ejercicio; de 
manera que nos servimos de ella y la hacemos funcionar como 
automática y mecánicamente, sin darnos cuenta siquiera del 
por qué y del cómode tal funcionamiento, el cual, por lo tanto, 
mucho menos tiene su causa en nuestro saber. 

El saber parece que anda por un lado, y el hacer por otro, 
como operaciones aisladas que ni se reclaman ni se influyen 
recíprocamente. No por saber mucha mecánica anda uno me 
jor, al punto que la máxima sabiduría en este orden puede 
hallarse en un paralítico, tullido ó atáxico; el mejor acústico 
puede ser sordo; el mejor tratadista de ética ó de derecho, un 
hombre eminentemente inmoral é injusto. Ya se sabe que una 
cosa es predicar (saber lo que ha de practicarse, según regla 
de conciencia) y otra cosa es «dar trigo» (practicar lo que la 
inteligencia presenta como practicable). Una cosa es recomen- 
dar y querer la bondad, la dulzura, la misericordia, el amor 
al prójimo, el discurrir y razonar rectamente (lógicamente), el 
andar derecho y el ser claro, y otra cosa distinta es el hacer 
todo esto y el poderlo hacer y el sentir inclinación á hacerlo 
por estar en disposición natural de realizarlo. Es uno artista, 
chistoso,. hablador, iracundo, pacifico, malo, bueno, porque 
lo es, naturalmente (espontáneamente, en el segundo de los 
indicados sentidos), no por efecto de su propia, consciente y 
deliberada elección (la cual, á su vez, sin embargo, puede ayu- 
dar y secundar - por el cultivo, la educación, la habitúa- 
ción, etc. — , ó bien contrariar y oponerse á la otra fuerza); 
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y por serlo así, tiene una voluntad constante, necesitada (y 
espontánea), de hombre artista, iracundo, malo, etc.: volun- 
tad, es decir, esencia inmanente, que se derrama en todos 
los actos y momentos de su vida, aun á despecho á veces de 
la propia conciencia, de la propia reflexión, del propio de- 
seo, y siempre con independencia de los mismos. Si el saber 
(la conciencia) fuese el antecedente necesario y único da la 
voluntad, y consiguientemente de la acción, bastaría para 
improvisar el espíritu religioso, por ejemplo, con aprender las 
enseñanzas de una religión positiva, encontrándolas razonables 
y prestándoles adhesión intelectual; por el contrario, quien des- 
conociera estas ó las otias doctrinas religiosas (un credo he- 
cho, v. g.), ya formuladas por él mismo, ya por otras perso 
ñas, no podría jamás ser un alma religiosa, aun cuanao sin- 
tiera como nadie y de lo más íntimo la religión, aun cuando 
se encontrara lleno de unción religiosa, y sus propensiones, in- 
clinaciones y gustos naturales, no aprendidos ni adquiridos 
por efecto de voluntad deliberada, y hasta desconocidos para 
él mismo y ejercitados por la propia virtud de ellos y fuera del 
círculo de la conciencia del sujeto, llevaran á éste, sin buscar- 
lo y aun sin saber lo que hacía, á poner en toda su conducta 
un sentido religioso. ¡Qué fácil le sería entonces al hombre ser 
y obrar como mejor le pluguiera! Con trazarse mentalmente un 
derrotero determinado, ya estaría recorriéndolo; con represen- 
tarse una cosa, un fin cualquiera, ya lo tendría en la mano (1). 
Su carácter, el carácter personal de cada uno, que constituye, 
conforme se dice á veces, aunque luego se olvida también con 
frecuencia, el fondo permanente y más imprescindible de su 
hacer, no representaría nada, pues su fuerza quedaría destruida 
en cuanto el individuo en quien ese carácter se diera adqui- 
riese conciencia de que no le era conveniente mantenerlo, y, 

(1) Este es el sentido, cuando menos en parte, de la teoría de 
las ideas-fuerzas, del poder de la sugestión, propia ó ajeria, de la 
psicoterapia, etc. La cuestión se roza con otras muchas, de las cua- 
les no se puede tratar ahora. 
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por lo tanto, resolviese borrarlo desde luego y radicalmente* 
Lo propio acontecería con Ion sentimientos, los afecte s, los ins- 
tintos, las propensiones, inclinaciones y tendencias, de todo lo 
cual se forma precisamente eso que denominamos «carácter», 
y también «índole», «natural» y aun «temperamento é idiosin- 
crasia» de cada particular sujeto, distintos en rada uno con 
relación á los demá-. Siendo la mentalidad, la conciencia in- 
telectual, el conocimiento, el saber, la ciencia, en suma, la 
única fuerza creadora y determinadora de todo lo que al hacer 
humano se refiere, este hacer no tiene más raic< s que la re- 
presentación mental (la deliberación, que se dice á menudo 
cuando de cosas tales se trata), la volición consciente: por 
lo que su trayectoria estará variando según varíe la corres 
pondiente volición. Y asi, sin más que pensar en ello. ) odié 
uno querer, y sin más que quererlo, podrá conducirse si (en- 
vaínente, en breves instantes, como inteligente, con o t» ipe, 
como ingenioso, como astuto, como cándido, con o ere < me, 
como incrédulo, como bueno, como inalo, como dadivoso, 
como ahorrativo, etc , etc. Aquello que se asegura tantas ve- 
ces, en momentos de una ingenuidad cuya significación y al- 
cance no se calcula bien, por cuanto echa por tierra la conccp 
ción intelectualista á que se e,-tá aludiendo; esas j.íhmaeio- 
nes en que uno dice que «no es capaz de dominarse, aunque 
se lo proponga», que «el genio no le deja>, que « dua corno 
puede y no como quiere», que para dejar de obrar corno obra 
«tendrían que fundirle de nuevo» y darle otras aptitudes, 
otros gustos, otras propensione.-: juntamente con cienos refra- 
nes y dichos en que la sabiduría popular, formada y ref ñutida 
á golpes de experiencia, expresa análogas ideas, corno cuando 
dice, v. g., que «genio y figura, hasta la sepultura», .pie «la 
cabra tira siempre al monte», que «la naturaleza jamán mum- 
ciaásue fuerosy loe recobra siempre» están testimoniando, 
á lo que parece, en contra de semejante posibilidad y poniendo 

de manifiesto la simplicidad del sistema en que esa potibili- 
dad encuentra albergue. 
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Es un sistema demasiado rectilíneo, en efecto; y por su 
misma sencillez atrae con apariencias de verdadero, y lo acep- 
tan sin dificultad alguna gran número de gentes que no se to- 
man mucho trabajo por penetrar en r\ más escondido fondo y 
sentido de las cosas Para los que hacen esta última labor, ya es 
más difícil y mucho más complicado que para los anteriores el 
problema del valor de la conciencia. De vez en vez parece que 
va ganando más terreno la opinión que se lo atribuye encaso, 
es decir, la de los que consideran á aquélla, aun en sus más 
excebas y delicadas manifestaciones, no ya como un elemento 
fundamental y poderosamente activo en la determinación de 
la conducta de los hombres, sino más bien como un fenómeno 
superficial, ó sea como un epifenómeno, según se complacen 
muchos en llamarla. 

Á mí ahora no me preocupa esta cuestión sino indirecta- 
mente y en cuanto se relaciona con el asunto que quiero tra- 
tar, en cuya resolución, como un caso particular de la misma, 
ha de proyectarse, naturalmente, la que aquélla tenga. La psi- 
cología criminal se desenvolverá, como es consiguiente, por 
este respecto, de manera análoga á la empleada por la psico- 
logía general, y el valor que la conciencia tenga en la esfera 
de la una será idéntico al que en la de la otra alcance. Pero á 
la mentada cuestión, más ó menos, y aunque no se quiera, es 
preciso estarse refiriendo á cada paso, por lo mismo que es, en 
cierto modo, la base y como la fuente de todas las demás que 
á les hombres inquietan. 'En ella vienen á converger, al fin y 
al cabo, cuantas éstos se pongan y puedan ponerse. Hasta los 
que tengan á la conciencia por un epifenómeno sin poder efi 
cíente, quieren dirigir su propia conducta (y aun la ajena) y 
obrar lo más posible á conciencia, con conciencia y finalista 
mente. Y del deseo y la tendencia que todos experimentamos 
por ser dueños de nuestras acciones, emancipándonos de extra- 
ños inílujos y encaminándolas por los derroteros que bien nos 
parezca y para los fines que mejor nos cuadre, proviene nues- 
tra invencible propensión á conocer y saber, como medios de 

La psicología enminah - 
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dominar; propensión que, no estando jamás satisfecha, nos 
tiene constantemente en inquietud y es la causa primordial de 
los innumerables problemas que á todas horas nos están ator- 
mentando: desde el que se refiere á la posición que ocupamos en 
el mundo, como parte de él, de donde se origina el sentimiento 
de la propia pequeñez, insignificancia é impotencia, con la re 
beldía y la desesperación consiguientes, hasta el relativo al 
modo como hemos de comportarnos en las diferentes situacio 
nes de nuestra vida y con los variadísimos séres que en ella se 
rozan con nosotros. Todas las dudas que nos asaltan á cada mo- 
mento sobre la religión, la moral, el derecho, la educación, el 
arte y cualquier otra forma de la actividad nuestra, arrancan de 
aquí; todas las engendra nuestra condición de inteligentes y 
nuestro natural impulso á erigir nuestra conciencia en fuerza 
activa y dominadora. Allí donde la inteligencia falta, ni se co- 
nocen tales problemas ni aparecen semejantes pretensiones. 
No hay vida y acción más sosegadas que aquéllas donde la con - 
ciencia está ausente, ó apenas se deja sentir. Pero tan luego 
como la conciencia funciona — á lo menos en cierto grado, y 
quizá en todos, ó lo que es lo mismo, acaso en todo sér orgá- 
nico—, desde ese momento el obrar finalista, aquel obrar en 
que el sujeto persigue un resultado determinado, previsto con 
anticipación, reemplaza ó tiende á reemplazar al obrar ciego, 
enteramente causalista y mecánicamente determinado, tal 
como pensamos de ordinario que se realiza la obra de la natu- 
raleza física. 


II 

la psicología criminal y su objeto 

En el campo de la psicología criminal, son varias esferas es- 
pirituales las que deben ser exploradas; pero principalmente 
dos de ellas, que son las que más juegan. Por un lado, lo 
que podemos llamar alma del delincuente, donde tiene sus 
raíces la acción del mismo, ó sea el delito; por otro lado, el 
alma de las otras personas que se sienten ofendidas por él f y 
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que contra él reaccionan: bien desde lo alto del Estado y en 
función del Estado, á nombre del interés colectivo y con el 
medio de la pena oficial ó forense (ó por medio de las medidas 
que llevan la calificación de administrativas, disciplinarias, 
civiles, policiacas, tutelares, etc.); bien desde otro sitio cual 
quiera, en forma, v. g., de reprobación moral, de censura pú 
blica, de venganza ó represalia, de propia defensa, de aísla 
miento, repulsión ó expulsión del delincuente, etc. Pudiéra- 
mos, acaso, designar estas dos almas con el nombre de criminal, 
la primera, y penal ó punitiva la segunda: ya que, aun relacio- 
nadas ambas con el crimen, y cada una con la otra, cada cual 
se coloca con respecto al mismo en diferente posición que la 
contraria: la una busca y determina su producción; la otra, al 
revés, trata de colocarse enfrente del mismo, de evitarlo, si es 
posible, y de atenuar, remediar, compensar ó borrar sus efec 
tos en otro caso, ó bien quiere lograr á la vez los dos fines. 

La mecánica funcional de estas dos almas constituye y ha 
constituido siempre la materia llamada alternativamente, se 
gún los casos, criminal y penal. Á la regulación de esa mecá 
nica — á la regulación del ejercicio del «magisterio punitivo» 
ó «función penal» contra Jos delincuentes, «enemigos del or- 
den social» y «elementos dañosos» del mismo — han tendido 
en todo tiempo, por exigencia práctica de la vida, buen nú- 
mero de fuerzas sociales, así legislativas como consretudina 
lias, reflexivamente unas veces y espontáneamente (1) otras; el 
juego de tal mecánica ha servido de asunto á la ciencia penal 
(á la conciencia del estudioso) en todos los momentos de la 
historia de ésta. La mecánica penal ha sido, pues, en todo 
tiempo, igual que toda mecánica en q n e intervienen los hom- 
bres en cuanto tales, una mecánica psicológica, y la ciencia 


(1) Aquí, io espontáneo se contrapone á lo coosoientemeníe del i 
berado y voluntado, y equivale á inconsciente, instintivo, natural 
mente causado, exento de elección voluntaria, concreta, por minie 
terio de un órgano específico encargado de hacer la elección consola 

y arbitrariamente. 
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penal ó criminal— conocimiento ó saber relativo á esa mecá- 
nica — , no ha sido tampoco, ni puede ser otra cosa, sino una 
psicología criminal ó penal. Poco desarrollad; como antes lo 
estuvo, ó bastante desarrollada como lo está ya ahora y como 
lo va estando más cada vez; constituida por una sola, seneilla 
y rudimentaria disciplina, ó abarcando, cual hoy sucede, una 
larga lista de ellas, una completa enciclopedia, la enciclope- 
dia penal, lo cierto es que la llamada ciencia de los delitos y 
las penas ha tenido constantemente un carácter psicológico^ 
porque no puede menos de tenerlo, supuesto que ha de refe* 
rirse necee riamente á acciones humanas, ora delictivas, ora 
antidelictivas, y toda acción humana reviste, claro es, necesa- 
riamente, índole psicológica, como hija del espíritu humano 
sin poder pasar por otro punto. 

Pero preciso es fijarse en que si la mecánica penal y la cien- 
cia ó conocimiento de esta mecánica tienen, ambas, é irremisi- 
blemente, carácter psicológico, no se las debe confundir; antes» 
por el contrario, es menester diferenciarlas cuidadosamente. 
Como mi funcionamiento psíquico entero (mis sensaciones y 
sentimientos, mis percepciones, ideas y raciocinios, mis induc- 
ciones, mis apetencias y deseos...) se produce en mí, como efec- 
to de mi actividad espiritual, independientemente de que yo 
mismo ni otro alguien nos demos cuenta de él y conozcamos su 
proceso, sus causas y sus leyes; como ese funcionamiento se ve- 
rifica por virtud é impulso propios, sin permiso de las ciencias 
que se llaman psicología y lógica, cuya función, como la de toda 
otra ciencia, en cuanto tal, es del todo pasiva y receptiva, fun- 
ción de conocer, registrar y anotar mentalmente lo que existe 
de suyo, y no función activa de obrar y dirigir (1), de la pro- 


(1) E) papel de la ciencia no es probablemente otro sino éste. La 
el f 8b8 /’ P ercataree 6 fiarse cuento, el conocer alguien, 
ide 6nC 8 de , aIg0 < í° e exi8t * ó Mué sucede: lo cual no en- 

afco adquiera conciencia de ello, sino 

ti tu ida Dor úri caninnt * 9 ^ ¿ fancíon ar de la conciencia y cone 

productos conscientes men08 or 8 áui co y sistematizado de 

productos conscientes, ó sea de conocimientos, presupone por fuerza 
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pia manera también se realiza el juego de loa resortes crimi - 
nales y penales, que son de naturaleza psicológica tanto en 
el individuo como en la sociedad, con independencia com- 
pleta del estudio y conocimiento de los mismos. Aunque no 
hubiera habido ó no haya penalistas cientííicos que cultiven 
o, hayan cultivado las disciplinas correspondientes, no por 
eso deja ó dejaría de existir una materia penal, esto es, una 
actividad criminal y una actividad penal. Para que haya do- 


aquella parte de realidad y fenomenalidad á que éstos se refieren. 
L# ciencia, como ia conciencia, su fuente, ha de ir tin remedio de 
trás del respectivo objeto en eí que pretende clavar los ojos, obj ato 
<Jüe se mueve, no porque le miren y aunque no le mire nadie, sino 
obedeciendo á otros resortes. El sujeto de ia ciencia, el que ejercita 
so conciencia como medio de conocer algo, se porta de modo seme 
jante ai que emplean los fotógrafos, simples reg s ^adores de cosas, 
posiciones y relaciones que se dan fuera de ia placa, y que en ésta 
quedan pintadas tal y como ellas mismas son, ó mejor diríamos, 
tal y como á la placa y ante ella han aparecido. La ciencia, en lo 
tanto, encerrada dentro de su esfera propia, es quizas rjeuaá la 
acción (*unque, de otro lado, esta pasividad completa es difícil lo 
grarla coa ius hombres, cuyo hacer, el conocer inclusive, va siempre 
más ó menos matizado de finalidad perseguida. Aun las matemáticas 
puras, prototipo de las ciencias desinteresadas y objetivas, son e» 
^Van parte subjetivas y teieológica? ). La ciencia, en cuanto ciencia, 
no sirve ni d *ba servir para nada, como no sea para dar satisfacción 
á ¿a insaciable ansia de conocer que sienten Sos hombres y que es, 
como se ha indicado, el origen de las restantes inquietudes de ellos; 
pi es incumbencia suya dirigir la conducta de los hombres. Las de 
nominadas ciencias aplícalas, ciencias prácticas, ciencias normati- 
vas, que pretenden (como la ingeniería, la medicina, la éic*) dar 
-reglas para obrar de esta ó de la otra manera, no son ciencias real 
mente, sino más bien artes, por más que en las ciencias corres- 
pondientes tengan su apoyo. Igual sucede con aquellas direcciones 
científicas ó modos de ciencia que suelen algunos llamar nomotesia, 
deontaiogía, prognosis y crítica, y las cuales of ecen piar es y reglas 
de vida, O bien hacen juicios de valoración respecto de alguna cesa. 
Convsrtiendo en ciencia lo que no lo es; dando como contenido de la 
misma, no ya el conocimiento, e! hecho de conciencia — que sólo 
puede darse en relación con lo existente, con lo pasado ó lo pre- 
sente — , sino los deseos, apetencias ó finalidades de uno ó varios 
individuos — apetencias ó finalidades que miran, claro es, á lo por- 
venir y que son, por lo tanto, materia del hacer, no del conocer , 
,no tiene nada de extraño que la ciencia esté llena de equivocacio- 
nes de desencantos, de L acasos, de utopias ninguna de las cuales 
Méosas tendría cabida en ella, y sí sólo los errores, cuando ee la man- 
tuviera encerrada en su propio campo, sin dejarla salir de él. 
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litos y delincuentes, y para que el alma de éstos se produzca 
conforme á causas y leyes seguras y eficaces, no es menee ^ 
ter que ellas sean previamente conocidas y determinadas, ni 
hay que estar esperando esa determinación y conocimiento 
previos por parte del propio delincuente, ni por parte de los 
demás El delincuente practica sus acciones, aun cuando ni él 
ni nadie sepa cómo; pone sin duda en actividad todo un me- 
canismo psicológico, en el que, precisamente por ser psicoló- 
gico, ha de intervenir de alguna manera su conciencia, pero 
que se desarrolla, sin embargo, también á espaldas de ella, 
esto es, de su conciencia conscia, por decirlo así, de su saber 
reflexivo, positivo, indudable. En el alma del criminal— ccmo^ 
en la de todo hombre, y aun quizá se pudiera decir que en la 
de todo sér vivo cuando obra como tal, por impulsión, reac- 
ción ó determinación interna — pasa algo que le lleva al cri- 
men, y que tiene que pasar, porque sin ello el crimen no ven- 
dría á la vida; pero ni el delincuente mismo, ni nadie, necesita 
saber (tener conciencia «mental», debería acaso decirse, pues 
«sensitiva» ha de tenerla el sujeto, sin lo cual no se movería 
á la acción) qué es lo que pasa, ni ello pasa porque se sepa, ni 
pasa, cuando se sabe, necesariamente conforme se sabe. 

De igual manera, el alma de los que con el criminal con- 
viven reobra contra éste y contra su modo de producirse. Es lo 
que lleva el nombre de reacción, la cual reviste diferentes 
formas y tiene diferentes nombres, según por quién y cómo es 
ejercida: unas veces es la pena propiamente dicha, represen- 
tante de un movimiento de reacción en el alma colectiva, hoy 
nacional; y otras veces es la venganza, la retorsión, las repre- 
salias, la legítima defensa, el pago y la indemnización ó repa- 
ración, el lynchamiento, etc., representantes de movimientos 
reactivos en el alma individual (en la de la víctima directa dei 
delito, v. g.), ó en la de muchedumbies y agrupaciones no le- 
galmente autorizadas para imponer penas forenses, como las 
que imponen los poderes públicos del Estado nacional. Pero 
estos moyimientos de contraimpulsión que se quieren contra- 
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poner á los impulsos criminales del delincuente y á los efectos 
de los mismos, se originan y obran por ley y fuerza propia, que 
diríamos, inconscientemente, no como consecuencia de una re • 
solución malura y conscientemente deliberada. Aun cuando 
son movimientos psicológicos, lo mismo que lo son también, 
según hemos dicho, los que dan vida al crimen, no por eso re- 
presentan, como de éstos se decía también, el cumplimiento 
reflexivo de cánones reflexivamente sentados por la ciencia pe- 
nal, es decir, por un saber psicológico penal. Cuando un alma, 
ya individual ó ya social, se siente herida por actos de otra 
alma, que tiene por perjudiciales ó peligrosos (delitos), se co- 
loca enfrente de ella y de ellos sin darse cuenta de lo que hace, 
como por indeclinable necesidad, obedeciendo á estímulos no 
bien (acaso ni mal) conocidos. Es una especie de reacción ins- 
tintiva, á cuya presión no es capaz de sustraerse el que la ve- 
rifica, porque ni siquiera lo pretende ni piensa en ello, pero 
que tampoco lo seria si lo pretendiese. La reacción amicrimi- 
nal no suele verificarse por manera teleológica, moviéndose los 
correspondientes resorte*- con arreglo á una pauta rígida, tra- 
zada consciente y deliberadamente por anticipado; ni los indi- 
viduos ni las sociedades se atienen á semejantes normas, cuan- 
do las hay ('), sino que se mueven como apremiados por sus 
propios irresistibles impulsos ( 2 ), I03 cuales hacen de las suyas, 
haya ó no quien conozca su íntima fuerza. 

Es muy posible por eso caer en engaño cuando de estos 
asuntos se trata, como lo es igualmente siempre que los hom 

(1) Por ejemplo, ninguno de ios que se ven ó se creen ver ataca- 
dos por otro y reobran contra el agresor ejercitando la llamada de- 
fensa legítima se detiene, antes de verificarla, á refl xionar sobre las 
condiciones legales con las que debe hacerse para que sea lícita, á 
apreciar si en el caso concreto en que él se encuentra ee dan ó no 
tales condiciones y á determinar la forma y los límites en que ha 
de practicarla. La doctrina de la defensa, conscientemente, científi- 
camente formulada, andará por un lado, y la defensa misma por 

otro. g 

( 2 ) Modificados ó nó, reforzados ó no, por e- hábito, la rutina* 

la práctica constante de un determinado modo de obrar..., según les 
ocurre á menudo á los jueces ó tribunales. 
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bres quieren dirigir á otros hombres ó á otros seres por derro- 
teros que ellos mismos les tracen y á fines que ellos persigan. 
Se llevan mu hos chascos. Sus esperanzas y propósitos resul- 
tan á menudo fallidos. Quieren llevar las cosas por un cierto 
camino, y se percatan á lo mejor de que ellas van por otro. Lo 
imprevisto, que no por imprevisto deja de tener fuerza y de 
desarrollarla, abarca un horizonte inmensamente mayor que el 
de lo previsto No es nada más que esto esa ley de la metamór 
fosis ó heterogénesis de ios fines de que modernamente hablan 
filósofos, psicólogos y sociólogos, y de la que tanto aprecio 
quieren que se haga. 

Así, pues, nada de extraño tiene que, §n punto á la con 
ducta de los hombres en esta materia penai, haya, lo mismo 
que en otras direcciones de la conducta, tantas equivocaciones, 
tantos cálculos frustrados y tantas sorpresas. Los hay en lo re- 
lativo á las causas productoras del hecho calificado de delito 
en el alma de su respectivo agente; los hay también en cuanto 
á la manera de reaccionar contra él por parte de los que se 
sienten ofendidos y enfrente de él se colocan. Cuando un le- 
gislador, por ejemplo, publica un código penal, ó un comenta 
ri-ta lo explica, ó un filósofo formula y desenvuelve la teoría 
penal que le sirve de base y los resultados que con la aplica 
ción de ella se persiguen, es decir, los fines, según se los llama, 
que con la pena se buscan yMqs beneficios sociales que han de 
provenir de su empiece casi siempre son todos ellos víctima de 
verdaderas ilusiones. Ni siempre, ó mejor casi nunca, es ver- 
dad que los efectos obtenidos sean los que decían buscarse, ni, 
lo que es más, esos efectos buscados son los que el legislador, 
el escritor, el gobernante cree y confiesa que persigue. Lo más 
general es que, de hecho, se tengan muy otras concepciones 
que las i or el sujeto declaradas y conscientemente reconocí 
das, y que, en armonía con ello, vaya aquél en persecución de 
fines distintos de los que él se figura y dice que persigue. No 
piensa uno muchas veces-¿Hcaso no todas? como no obra 
tampoco, según su propia conciencia le muestra: piensa como 
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piensa y obra como obra, de una manera que escapa á su pro- 
pia conciencia reñexiva, la cual, por eso, al engañarnos, lo 

hace de buena fe, pues comienza ella misma por engañarse á 
sí propia. 

Voy á ver si poco á poco logro irme dando á entendei . 

III 

BASES DE LA DOCTRINA PENAL CORRIENTE 

i 

¿Cuáles son las ideas capitales que informan la concepción 
penal á que responden nuestras leyes, así el Código penal co- 
mún como los códigos y leyes penales especiales? Cualquiera 
persona un poco entendida en talés asuntos á quien se le haga 
tal pregunta, como por ejemplo i/n comentarista, un profesor 
de derecho, un magistrado, un abogado, encon trará facilísima- 
mente la respuesta. Repetirá la teoría sencilla que solemos to- 
dqs aprender y que sin mayor examen va pasando de unos á 
otros individuos como perfectamente clara é indiscutible. Se- 
gún la cual, el delito es un efecto libérrimo de la voluntad ab- 
solutamente indeterminada del autor del mismo, quien, por 
haber producido su acción en tales condiciones, como puro 
efecto de su sola elección consciente, ein presión alguna, ni 
interna ni exterior, se hace responsable de ella y de sus deri- 
vaciones ó consecuencias, constituyéndose en deudor para con 
la justicia y la sociedad; y el pago adecuado de esta deuda ó 
responsabilidad es lo que representa la pena, sin cuya imposi- 
ción. al delincuente la justicia quedaría en falta y como in 
completa. 

Si los autores de nuestro vigente Código penal se hubieran 
visto ó se vieran obligados á traducir en una fórmula breve el 
pensamiento fundamental que les inspirara al formulario, y á 
dar cuenta de las finalidades que reflexivamente persiguieran 
con esa formación, no habrían dicho, es de suponer, cosa muy 
distinta que ésta. Si no lo hicieron, creyéndose excusados de 
Bllo, fué por juzgarlo innecesario; suponían marchar sobre te- 
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rreno segurísimo y nada indudable, pues ni siquiera les asaí- 
taría sospecha de que hubiese alguien que no tuviera por acep 
table la doctrina expuesta, que diríamos básica.. Esta doctrina,, 
por lo demás, es la que encontramos latente é implícita, aun- 
que haciendo aquí y allá apariciones ostensibles, en las obras 
de los comentaristas del vigente Código, alguno de los cuales 
fué miembro de la comisión que lo formara, lo mismo que la 
encontramos también en las de los comentaristas del Código 
de 1848, que en esto, como en la mayor parte de las cosas, ha 
sido íntegramente reproducido por el actual. 

Pues bien; aparte del valor que la indicada teoría pueda 
tener, sobre lo que ya haremos algunas indicaciones, es lo 
cierto que, examinando el Código, ya en conjunto ó ya en el 
detalle, resulta ser ella la que acaso menos se trasparente en 
las disposiciones del mismo, la mayoría de las cuales reve- 
lan, por el contrario, otro espíritu y otro alcance, de los que 
nadie se acuerda, por lo regular, ni nadie menciona. De aqui 
provienen las que alguien denominaría incongruencias, buen 
número de las cuales se pueden fácilmente poner de resalte 
en todas aquellas ocasiones en que uno está «hablando en 
prosa» sin saberlo, y aun contra todos sus designios y pro- 
pósitos. Muy á menudo, pero mucho, uno cree y quiere rendir 
tributo á una concepción, y en realidad, sin buscarlo, la pone 
en olvido y hace sacrificios á otra deidad diferente que no es 
de su devoción y á la que hasta puede considerar hostil. Cual- 
quiera que desmenuce la friayoria de las doctrinas, penales ó 
no, y que mire con cierta fijeza sus distintas partes, puede 
sin mucho trabajo notar las contradicciones y la carencia de 
armonía que hay entre ellas percatándose de que lo afir 
madoen un sitio no se compadece bien con lo sostenido en 
otro ó en otros, y de que sentada, por ejemplo, una tesis ge- 
neral, que se dice va á servir de clave y criterio para todos 
los capítulos subordinados y todos los casos concretos, des- 
pués, cuando éstos llegan, queda aquélla A un lado y se la 
reemplaza, sin que lo advierta el mismo sujeto, con otro prin- 
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cipio que en nada se parece al primero, si es que uno y otro no* 
bou antitéticos completamente, conforme ocurre eo mil ocasio- 
nes. En la materia de imputabiiidad y responsabilidad pena- 
les sucede bastante de esto: con frecuencia se hacen ellas efec- 
tivas acudiendo á elementos y reglas diferentes de los que el 
propio autor dejara exouestos al disertar sobre la teoría gene- 
ral de la imputabiiidad y la responsabilidad. Y lo propio cabe 
decir por lo que al fin de la pena, y á su consiguiente forma* 
clase y cuantía se refiere. 

Nuestra indefectible tendencia á entenderlo y compren- 
derlo todo, á creer que ello se produce y desarrolla porque ó 
conforme nosotros lo comprendemos y entendemos, y á pre- 
tender dirigir esa producción y desarrollo en perfecta armonía 
con nuestra inteligencia y comprensión, nos desorienta muy á 
menudo, porque nos impide advertir las discrepancias que hay 
casi siempre entre la realidad de las cosas y el engranaje po- 
sitivo de los fenómenos, por un lado, y la idea ó representación 
mental que, por otro lado, nos formamos nosotros tanto de 
aquélla como de éstos La realidad de las cosas y el tejido que 
forman sus mutuas acciones y reacciones son de una comple- 
jidad grandísima, verdaderamente interminable; mientras que 
el estudio y el consiguiente conocimiento que de ellos podemos 
hacer y tener nosotros son siempre, por fuerza, fragmentarios, 
imperfectos, unilaterales. Cada problema tiene un número in- 
determinado de aspectos, y, en cambio, nuestra mente no sue- 
le ser capaz de contemplarlo, í-obre todo á la vez, más que por 
uno ó por muy pocos de ellos. Nuestra conciencia no puede 
estar ocupada en cada instante sino con un punto, descuidan- 
do los demás con los que mantiene éste relaciones, las cuales 
no desaparecen ni dejan do producir sus naturales efectos aun 
cuando nosotros no las contemplemos ni nos hagamos cargo 
de ellas como sujetos conscientes. De lo que resulta, claro es, 
que nuestras teorías y doctrinas son siempre mucho más es- 
trechas que la porción de realidad que pretenden aprisionar 
mentalmente entre sus mallas, y que, por lo tanto, todas ellas 
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suelea ser más ó menos inservibles (falsas), efecto de lo cual 
nos producen frecuentes desencantos. Es lo que les sucede en 
todo caso, inevitablemente, á los constructores y defensores de 
sistemas, tan luego como ó4os pretenden ser implantados y 
producir efectos; entonces es cuando se palpan los desengaño' 1 , 
cuando se dice que entre la teoría y la práctica hay mucha di 
ferencia, que se salda siempre en favor de esta última; cuando 
se asegura que todo sistema ha de estar rodeado de imperfec- 
ciones y defectos, que se irán remediando á medida que el 
tiempo pase y á medida que se vayan recogiendo las enseñan- 
zas de la experiencia, la cual se encarga de ir poniendo de 
bulto los errores teóricos (es decir, mentales) de nuestros 
cálculos y conocimientos anteriores. 

Según la teoría ó concepción sistemática más corriente, la 
tenida como indiscutible por muchos, y á la que se dice á 
cada paso que responde el organismo del derecho penal vi 
gente entre nosotros, ya por ley, ya por costumbre, ya según 
las doctrinas de los doctos, ti delito es un producto arbitrario 
de la voluntad de su autor, es decir, un resultado exterior de 
su conducta, previsto de antemano en su mente y ejecutado 
luego de conformidad perfecta con esta previsión El proceso 
que da vida al delito, conforme á esta concepción, es un pro- 
ceso ideológico, exclusivamente mental, un juego puramente 
intelectualibta. En el alma del delincuente no se reconocen 
otros elementos que los mentales; lo que en ella sucede, para 
a rrastraria á la acción ú omisión delictuosa, no es sino una lu- 
cha de representaciones intelectuales, una especie de cálculo de 
motivos, finalidades, ventajas ó desventajas que pueden sobre* 
venirle al sujeto obrando de esta ó de la otra manera. Esto es 
lo que se denomina deliberación y consiguiente resolución, las 
cuales constituyen justamente los dos momentos tenidos como 
los más esenciales, por los filósofos y los penalistas, en la quo 
llaman «generación del delito» ó sea en el *iter criminis que el 
delincuente se figuran que va mentalmente recorriendo. Los 
influjos ó factores de otra índole, y principalmente los de or- 
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den afectivo é instintivo, esos que tan gran fuerza impulsiva 
y arrolladora suelen tener, no entran regularmente para nada 
en esta concepción; y menos aún tiene en cuéntala misma 
aquellos otros que obran al parecer más escondidamente, como 
detrás de los anteriores y empujándolos con eficaz violencia: á 
saber, los influjos fisiológicos, cuyo conjunto lo recogen con fre- 
cuencia en abreviada sínte is la palabra «temperamentos ú 
otras equivalentes á ella (índole, natural, carácter, tenden- 
cias, etc.). * 

Es, al cabo, como fácilmente se comprende, la proyección* 
en el caso especial relativo á la conducta delincuente, de la 
tradicional y predominante manera de concebir intelectualis- 
tamente toda la conducta humana. Considerando que el obrar 
de los hombree depende siempre de las resoluciones de éstos, 
y que las resoluciones son unos efectos que sólo reconocen por 
causa la deliberación consciente del sujeto, con la indispen- 
sable lucha y combinación de representaciones, de idealidades, 
fines, propósitos, intenciones, todo lo cual se nos presenta 
bajo apariencias intelectivas únicamente, claro está que la 
acción criminosa, una singular especie de acción humana, con 
los elementos genéricos esenciales á todas ellas, no había d© 
tener otra manera de engendrarse sino la manera intelectua- 
lista, común á todas. Y el esquema que respecto á la génesis 
del delito en el alma de su autor nos ha venido ofreciendo 
como típico la psicología criminal, es decir, la teoría relativa 
al asunto desarrollada por psicólogos, filósofos del derecho y 
penalistas, y aceptada por el pensar corriente en nuestros 
días y en tiempos anteriores á ellos, es el mismo esquema 
que tocante á todas las acciones humanas, en cuanto tales, 
hallamos predominando en las doctrinas de la psicología ge- 
neral, esencialmente intelectualista, durante mucho tiem- 
po. Siendo el hombre, para esta psicología, «una inteligen- 
cia servida por órganos», una especie de mecánismo, diri- 
gido por modo inteligente, previsor, finalista é intencional; 
correspondiendo en el hombre la soberanía al espíritu, y en 
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el espíritu á la inteligencia, esto es, á la conciencia, el saber, 
la visión y la previsión, todo el obrar humano propiamente 
dicho, lo mismo el lícito que el ilícito, el ju u to que el injusto, 
el honrado que el criminal, resultaba por fuerza revertido de 
un carácter ante todo y sobre todo espiritual, que es decir, 
Intelectivo, consciente, finalista, espontánea é intencionada- 
mente dirigido. Y por ser de esta manera es por lo que en él, 
á diferencia de lo que pasa con el obrar ciego, ininteligente, 
no con conciencia y voluntad dirigido ni perseguido, sino ne- 
cesitado y mecánicamente constreñido, cabe hablar de impu 
tabilidad y responsabilidad, con laR otras nociones afines y co 
rreiativas de mérito y demérito, créditos, y deudas, recompensas 
y castigos. Allí donde, por haber intervenido la inteligencia, la 
conciencia, la previsión y la idea de finalidad, existe una 
acción humana, allí es donde únicamente se puede hablar de 
un autor de ella, y donde, por lo tanto, se da el encadena- 
miento de causalidad espiritual que á la imputabilidad sirve 
de base, al revés de lo que ocurre cuando se trata de movi 
mientos inconscientes, ininteligentes y por lo mismo automá- 
ticos y necesitados — ya que la inteligencia y la conciencia se 
hacen equivalentes á dirección voluntaria y exenta de toda 
traba constreñidora. La imputabilidad es la atribución de los 
actos conscientes, deliberador, intencionales, y de las conse 
cuencias que de ellos hayan provenido (¿de todas, ó sólo de las 
previstas y buscadas de intento?) á sus re-pectivos autores; y 
solamente pueden ser considerados tales, aquellos sujetos que 
hayan dirigido su actividad por donde les haya parecido me- 
jor, ó sea por los derroteros que su inteligencia haya previa- 
mente trazado (1). Si solamente los previese ó tuviese concien- 


( ) Por eso no suele admitirse imputabilidad en aquellos sujetos 
cuya conducta se juzga maquinal, como ocurre coa los locos, sonám 
bulos, alcohólicos, histéricos, etc. Reta teoría de la imputabilidad 

nü H Ú H° tr ° nombr * *•» la « «era voluntarie- 

dad de la «integridad, mental», de la «inteligencia normabl aun 

aquedos deterministas (y son muchos) que de este modo creen ( qui- 
nadamente, me parece á mí) haber salvado el escollo del Ubre aU 
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cia de ellos, pero sin indicarlos y sin forzar en algún modo al 
sujeto á la acción, de modo que éste los hubiera de recorrer de 
todas maneras, ya estuvieran previstos en la conciencia ya no lo 
estuviesen (que es lo que se supone acontecer con el instinto 
en los animales, y lo que á veces se hace también extensivo 
á los hombres cuando se piensa en su hacer habitual y en los 
actos que los moralistas tradicionales llaman pvwio pvÍMÍ) % no 
cabría considerar en rigor al agente como autor de ellos, ni por 
consiguiente imputárselos para pedirlecuenta (responsabilidad) 
por los mismos. Si la inteligencia, la conciencia dal fin que va 
á ser perseguido y obtenido, la previsión mental, no tuvieran 
eficacia directora, sino meramente explicadora, iluminadora 
ex post de lo que por su propia virtud y por ley indeclinable 
había de suceder de todos modos, estuviera ó no estuviera prc 
visto en la mente del que lo hace, parece claro que éste no 
podría ser tenido como autor de lo acontecido en el respecto 
que nos ocupa, esto es, como autor moral (aunque fuera autor 
físico, como lo son todas las cosas, las unas de las otras, y en 
tonces el hombre mismo entraría en la categoría general de 
ellas y sería colocado en el mismo nivel de todas, sin nada de 
característico que lo diferenciase por este lado). Y no siendo 
autor moral, caerían todos los conceptos que en éste toman 
su razón de ser: el de acción personal, independiente, que á 
voluntad puede realizarse ó no; el de acción ilícita y punible, 
el de la imputabilidad de la misma, con la correspondiente 
responsabilidad, pena, etc. Cuando se afirma la necesidad de 
que el acto humano, en cuanto tal y para poder considerarlo 
como verdaderamente humano, con todas la^ derivaciones que 
de aquí resultan, esté acompañado y precedido (previsión, in- 
tención) de inteligencia ó conciencia, es porque á semejante 
intervención mental se le da algún efecto. Se pretende decir, 
ó se dice por modo explícito lo siguiente: «Cuando una persona 


h drío Pero ia doctrina que defienden ¿^e, en el fondo, diferente de 
la que admite este último de manera expreea? 
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se representa de antemano en su mente fines varios qua son 
accesibles á su propia actividad, esta previsión ó conocimien- 
to previo envuelve la posibilidad, por parte del sujeto, para 
perseguir ad libüum ó dejar de perseguir cualquiera de los 
mentados fines, ó todos ellos. 121 saber es el comienzo de la 
acción ó de la omisión, y como su causa. El que sabe lo que 
va á hacer, tanto puede hacerlo como evitarlo. Por esto es el 
verdadero autor moral de ello y debe estar atenido á las con- 
secuencias. Sabiendo (por ejemplo, mediante el conocimiento 
de la respectiva ley) lo que está prohibido, es facilísimo huir 
de su práctica, y parece que se encuentra uno empujado á 
huir. Ei conocimiento, la iluminación intelectual es el solo 
motor de la conducta en todo hombre, siempre que proceda 
como tal y practique actos humanos. Entre los dos términos 
hay un nexo indivisible y único. Y siendo los individuos igua- 
les todos, en cuanto inteligentes y conscientes, el valor moral 
de los actos de todos es el mismo (1). Esta relación indefectible 


( ) E¡i efecto, el por parte de las condiciones y elementos cons- 
tiUums d© eu privativa individualidad, cada hombre tiene una 
peculiar naturabza, que le hace ser lo que es y presentar una fiso- 
nomía caraterística ( io sólo física, sino también psíquica ó moral), 
íDcoifand-b e con la de ningún otro, cuando, en can bm, st les con- 
sidera c^rno mecantsmos deliberantes y volitivos, parece que entre 
unos y otros no existen diferencias. Oabe quizá decir que hay en 
cada hombre dos hombres: uno, el fundamental, el rea!, suma de 
impulsos, instintos y apetites, bagaje de factores siempre presentes 
á cuantas obras aquél ejecuta, y este hombre es diferente de unos 
individuos á otros, ejerciendo en todos ellos su pesadumbre, pero 
con gravedad y de manera distinta; y otro hombre cortical, superfi- 
cial, mucho más visible qu^ el anterior, ó sea el hombre consciente, 
el autor de los hschos voiu otarlos, en la producción de los cuales 
no interviene otra alguna determinación causa), más que la arbitra- 
ria y por su parte indeterminada deliberación y resolución cons- 
ciente é intencional. Este hombre cortical, equivalente sismare á 
cero desde el punto de vista de la causación ciega, pero muy tf activa, 
de las acciones, tiene, pues, que ofrecerse como igual en todas las 
ocasiones y en todos los sujetos donde le supongamos existente. 
Es el hombre * batracio y vkcío, puro poder cognoscitivo, y sobera- 

^°H 8Ü , a ? l t ¿ vl,,Bd ad ext ™> presupone siem- 

Indrff ibre albñdl ío absoluto (liberum arbiírium 

íwnf 1 Aho / ft * este hombre es el único que conoce ó el 
único en que s© fija (nasta donde ello es posible, sin embarge) la 
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y exclusiva, de que resulta el hacer humano determinado por 
la conciencia ó el conocimiento, y nada más que por la con 
ciencia ó el conocimiento del agente, sin admitir ningún otro 
factor, es precisamente lo que representa y se llama el obrar 
libre, base ordinariá, según es sabido, de la imputabilidad 
y de la subsiguiente responsabilidad, sin cuya existencia y 
auxilio queda en el aire el derecho penal, ya que sus nociones 
y elementos fundamentales desaparecen». 

LV 

DEL TESTIMONIO DE LA CONJIENOIA Y CRÉDITO QUE MERECE 

Este modo de concebir la acción humana y su proceso psi 
cológico, modo que se aplica á los delitos igual que á todas 
las restantes formas ó manifestaciones del obrar, no puede ser 
más sencido. Por eso, sin duda, tiene tan general aceptación. 
Requiere muy escaso trabajo de observación y análisis, y ya se 
sabe que andamos siempre, lo mismo en materia de pensa- 
miento que en cualquiera otra, á la busca del mínimo esfuerzo 
y del medio más económico para conseguir un resultado. Con 
pararse uno ante las más inmediatas apariencias, se le figura 
que ya ha hecho bastante y que no necesita averiguar más 
para hallarse en posesión de la respectiva certidumbre. Los 
mismos agentes ó sujetos de cada particular acción suelen 
creerse autorizados para afirmar sin la menor duda que éstas 
han obedecido en su producción exclusivamente al personal 
querer espontáneo y absolutamente indeterminado, no habien 
do tenido este querer detrás de sí ningún otro antecedente cau- 
sal más que la propia conciencia iluminadora del fin buscado y 
del camino que recorrer para conseguirlo: es decir, la propia 
inteligencia deliberante y previsora y la consiguiente voluntad 
electora de lo que le ha parecido más conveniente, pero que, 

aludida concepción referente á la génesis del delito y á la imputa- 
bi.idad y responsabilidad de sus autores. 

^ o 

La psicología criminal. 
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como lo ha elegido, ha podido muy hien, á su discreción, dejar 
de elegirlo, ó elegir otra vía distinta que condujese á distinto 
sitio, igualmente previsto y alcanzado en virtud de resolución 
previamente deliberada. 

Cuando, para demostrar que la voluntad humana se mueve 
por su propia virtud y sin traba alguna que la empuje y cons- 
triña con fuerza causal, se aduce como argumento poderosísi- 
mo, como el más incontrovertible, según algunos, como el 
único valedero verdaderamente, según muchos, el testimonio 
de la propia conciencia, no parece oue se quiere decir otra cosa, 
«Yo sé perfectamente, sin temor alguno de equivocarme, por- 
que me lo dice mi propia conciencia, testigo infalible, que mi 
conducta en tal ó cual momento, en tal ó cual dirección con- 
creta, no ha tenido raíces causales de ninguna especie: ha 

i 

hiendo sido mi acción exclusivamente mía, puro efecto de mi 
espontaneidad arbitraria, si bien inteligente, más ó menos 
deliberada, consciente, previsora y finalista. Quien ha obrado 
he sido yo, sólo yo; pero yo, en tanto que inteligencia, en 
tanto que conciencia únicamente, en tanto que ser nada más 
que mental. He obrado yo; pero un yo vacío, privado de conte- 
nido interno con propio poder; ^in especie alguna de las* re que, 
de existir, se hallaría presente donde quiera que yo estuviese, 
predominando sobre mi misma conciencia y gravitando sin 
remedio en todo caso, aun á pesar de ésta y á sus espaldas, ó 
por encima de ella, siempre que yo me moviera empujado por 
aquel lastre y arrastrándolo constantemente en pos de mí, sin 
poder nunca desasirme de él y dejarlo á un lado, para condu- 
cirme á mi pleno sabor como si él no existiera». Este es el ra- 
zonamiento que se emplea, más ó menos explícitamente, 
cuando, para defender la espontaneidad consciente y libre de 
las acciones humanas y su exención de causalidad natural, Be 
invoca el testimonio de la conciencia de sus respectivos auto 
res. Parece que se puede traducir de esta otra manera: «En mi 
acto no interviene más causalidad sino la que yo conozco, aqué- 
lla de que yo me doy cuenta por medio de mi conciencia. Estoy 
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segurísimo de que lo que yo no veo no existe, bajo este supues* 
to. Mas, como mi conciencia no tiene noticia de ning ma otra 
forma de causalidad que no sea ella misma, resulta que yo 
afirmo, con plena certidumbre de no equivocarme, que en mis 
acciones, como en las de los otros hombres que las practiquen 
en condiciones análogas á aquellas en que y T o me e cuentro, 
no se da nunca otra causalidad más que la causalidad cons- 
ciente. La única causa á que el voluntario hacer humano obe- 
dece es la conciencia del sujeto [es decir, una causa que no 
es causa, ya que la conciencia, puro conocer, saber puro, ca- 
rece, por su misma índole, de poder activo, y, como receptiva 
que es, presupone la existencia de la realidad conocible ó 
conocida, cuyas evoluciones sigue ella, pero no las determina]. 
Si yo obro, es porque sé que voy á obrar, no por otra razón ni 
obedeciendo á más causa. Nada puede obrar en mí sin permiso 
mío y sin mi dirección consciente, finalista y previsora». 

De esta suerte se podrá comprender el hecho de que á cada 
paso se invoque, como argumento decisivo tocante al valor de 
las acciones de los hombres, el conocimiento que de ellas ten 
gan sus propios autores, ó sea el repetido testimonio de la 
propia conciencia; y esto, lo mismo con relación á los delin- 
cuentes que con relación á los que no lo sean, igual para los 
actos tenidos por delictuosos que para los considerados como 
lícitos. Á la conciencia del criminal se apela á menudo para 
probar, con fuerza reputada irrecusable é inexpugnable, que 
sus procederes criminales son procederes conscientes y, en 
cuanto conscientes, sólo derivados de esta conciencia y libres 
del influjo causador y determinador de todo mecanismo ajeno 
á ella. ¿No sabemos, v. g., de muchos escritores y tratadistas 
á quienes se estima series y de gran competencia y profundi- 
dad de pensamiento, los cuales, para hacer ver que los delin 
cuentes son dueños completos de sus acciones, y no unos per- 
turbados ó enfermos mentales con los que ha de entendérselas 
la psiquiatría en vez del derecho penal (concebido al modo 
órnente), acuden á los delincuentes mismos, á fin de que 
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éstos digan si en conciencia se reconocen como sanos de espí- 
ritu, ó como locos; como señores y directores libres de su con- 
ducta, ó como esclavos é instrumentos de alguna degeneración 
orgánica ó psíquica, de algún desarreglo funcional del cuerpo 
ó del alma, es decir, como víctimas de la combinación aleato- 
ria de fuerzas naturales, ante cuya presión, vigorosa é irresis- 
tible, se ha tenido que rendir el poder conscíamente activo y 
director del propio sujeto? 

El asunto, sin embargo, no ha de ser tan sencillo como los 
anteriores razonamientos lo dan á entender. El acto humano, 
criminal ó no, podrá acaso producirse y seguir su curso, igual 
que otro fenómeno cualquiera, por virtud de su propia íntima 
necesidad causal, independientemente de que ni el mismo 
agente ni nadie la conozca, sin esperar á que este conoci- 
miento preceda y no teniendo con él un engranaje de subordi- 
nación indefectible y exclusiva. La conciencia del sujeto- 
como la de otra persona extraña — podrá acompañar á aque- 
lla producción, sin ser su causa. No porque yo conozca una 
cosa, le doy el ser, ni determino su actividad (1). Aunque to la 
mi naturaleza, con cuantos elementos la constituyen, fuera 
trasparente para mí, y ningún rincón, propiedad ó potencia de 
la misma, por ínfima que sea, quedase fuera de mi conocí 
miento, no por eso estaría ella deperdiendo de mí; ni su ac 
ción natural, de ella misma derivada, es decir, sus naturales 
productos, sus actos ó fenómenos, serían efecto del conoci- 
miento mío. 


(i) Li conciencia puede muy bien limitarse á registrar ó anotar 
loa actos que se verlfi :an ante ella, pero sin que ella sea la causa 
productora de loe mismes; algo así como cuando se percata de la 
existencia de nn dolor, ya físico ya moral, cuya aparición no ha 
dependido de ella, y cuya desaparición no depende de ella tampoco. 
Los óiginos ó aparatos registradores de un orden cualquiera de fe* 
nómenos no van delante de éstos, siendo su causa, sus directores y 
guías, sino que van detrás, espiándoles los pasos y apuntando todos 
cuan os dan y cuantas modificaciones experimentan: tal ocu» 

C0D i 08 qae haC0Q 108 dlc cionarios, los censos de cual- 
quiera clase, etc. 
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Pero, además, do estamos en este caso. Creer que todo lo 
•que yo soy, lo que yo puedo, lo que yo hago, las mil y mil 
energías que en mí existen y en mí obran, y los innumerables 
fenómenos que dentro de mí mismo se producen, están pre- 
sentes á mi conciencia, sin quedar nada fuera del radio de ac 
ción de la misma, por lo que, en todo caso, mi conciencia, te- 
niendo ante su vista todos los hilos y los resortes de mi con- 
ducta, puede darme cuenta y dársela á cualquier otro de lo 
que en mí sucede, es una ilusión que bien podríame, s calificar 
de candorosa No sólo lo que en mí mismo ocurre no ha de 
ocurrir porque yo lo sepa, sino que de lo muchísimo que cons- 
tante é incesantemente está ocurriendo en mí, sólo una por- 
ción infinitesimalmente pequeña penetra en cada instante den- 
tro del umbral de mi conciencia (1). Nada más difícil é impe- 
netrable para ¿1 conocimiento del hombre, que el hombre mis- 
mo. El nosce te ipsum no ha pasado, ni pasará acaso nunca, de 
un desiderátum. ¿Cómo, entonces, dar al llamado testimonio de 
la conciencia el ilimitado valor que se pretende darle á cada 
paso, no sólo por la generalidad de las gentes, sino también, 
y quizá más aún que por éstas, por los filósofos, los psicólogos, 
los juristas, los hombres doctos en general, que están incesan - 
tememe. acudiendo á él para que sirva de inconmovible apoyo 
á sus lucubraciones y doctrinas? 

Dice un delincuente que su delito ha sido efecto nada más 
que de su voluntad consciente y deliberada, y que detrás de 
ésta no ha habido poder alguno causal que la empuje y la haga 
su víctima. Para asegurar tal cosa se remite al testimonio de 
su conciencia. ¿Hay que dar asenso desde luego y ciegamente 
á este testimonio (presuponiendo en él, no hay que decirlo, 
sinceridad y no mentira), ó hay, al revés, que ponerlo en cua- 

(I) Da lo que dentro de mí mismo pasa, la conciencia sabe po- 
quísimo. En realidad, se detiene ante los productos— y sólo ante 
unos pocos— ya definitivamente elaborados, sin pararse á averi- 
guar ni poder conseguirlo cuando lo intentase, el proceso total y 
detallado que aquó los han ido siguiendo desde su primer origen 
hasta presentar la forma que revisten al presente. 
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rentena y someterlo á un examen objetivo, para depurar sil 
valor, de donde resultar puede que otros individuos que ven 
la acción y su proceso desde fuera rectifiquen á quien dice ver 
una y otra cosa desde dentro, en sus propias entrañas? ¿Qué; 
créiito, pues, merece el testimonio aludido? ¿No se puede ta 
char al que lo alega (repito que de buena fe) de hombre equi- 
vocado, asegurando que no sabe lo que dice y, por lo tanto, 
que no tiene la debida conciencia de su propia conciencia? 

Notemos cómo se está rectificando la doctrina del testimo- 
nio y del correspondiente valor del mismo. Ya de antiguo han- 
venido advirtiendo los escritores de lógica, y aun el mismo 
vulgo observador, lo falibles que son nuestros juicios apoya- 
dos en las percepciones de los sentidos corporales, y las limi- 
taciones y reservas con que, por lo tanto, hay que acoger su 
testimonio, sin embargo de que los correspondientes sujetos 
juren manifestar fielmente aquello de que tienen conciencia. 
Se engaña uno con grandísima facilidad creyendo ver ú oir lo^ 
que no ha acontecido, ó que ha acontecido de distinto modo 
como su conciencia se lo muestra. Y esto ocurre igual con el 
llamado sentido íntimo, el cual viene á ser, lo mismo que los 
sentidos exteriores, un instrumento ó medio con cuyo auxilio 
percibir y observar algo que se produce ó desarrolla fuera de él, 
una especie de lente para ver cosas. No es, por eso, extraño que 
la pretendida infalibilidad del testimonio de la conciencia 
esté hoy tan en crisis como la fe en las enseñanzas de los sen- 
tidos corporales. La psicología y la lógica, en sus diferentes 
manifestaciones, y por lo tanto en su relación con el delito y 
el delincuente, ó sea la psicología criminal y la lógica judicial 
y forense, se muestran, con razón, bastante escépticas y descon- 
fiadas en este respecto. La conciencia de un sujeto, delincuente 
ó no, es incapaz de enseñarle y decirle á éste, por lo que se re 
fiere á los propios actos, como por lo que se refiere á los actost 
ajenos, otra cosa más sino lo que ella misma perciba y con- 
orme lo perciba; y sus percepciones no son siempre, ni con- 
mucho, indefectiblemente verdaderas. ¿Por qué, si no por esa 
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(entre otras cosas), se halla hoy en día tan debilitada la fuerza 
probatoria, tenida antes como absoluta é indiscutible, de la con- 
fesión en juicio, hecha por el reo ó por un litig nte é interesa" 
do en éste, aun recayendo o lia sobre puntos que hayan de per- 
judicar al que confiesa? Cuando yo me observo y me percibo, ó 
por los sentidos exteriores ó por el llamado íntimo, soy para mi 
tan objetivo como lo es, frente á mí, otra cosa cualquiera, ó 
como puedo serlo yo frente á otra persona que me observe y se 
quiera dar cuenta de los fenómenos que en mí tienen lugar. Y 
estas observaciones y percepciones no van acompañadas, repito, 
de ninguna garantía que abone su exactitud, su inatacable es- 
crupulosidad, la perfecta seguridad de que son objetivamente 
verdaderas, y no simples opiniones ópuntos de vistasubjetivos. 
Tocante á lo que yo soy, á lo que yo puedo, á lo que yo hago^ 
á mis facultades y energías, á su alcance é influjo, á las raíces 
y causas determinantes de mi conducta, á las trasformaciones 
y combinaciones que acompañan á los procesos de cada uno de 
mis actos, soy víctima á menudo de ilusiones y equivocacio- 
nes, y á menudo también me encuentro en un estado de total 
ignorancia. 

Está, además, cada uno de nosotros hasta en peor situación 
para observarse y conocerse á sí mismo, que para observar y 
conocer á los extraños. Teniéndose demasiado cerca, le faltan 
las indispensables condiciones de perspectiva. Ya se sabe que 
el propio individuo aprecia mal sus cosas, habiendo de ser ne 
cesariamente juez y parte cuando de ellas se trata. Y nada tie 
ne de extraño por eso que no sea siempre uno (si lo es alguna 
vez) lo que cree ser y su conciencia le dice (bueno, inteligen 
te, creyente, fiero, piadoso...); á menudo suele presentarse 
como lo que no es, obligando á que los demás desconfíen de su 
propia (honrada) palabra, y á que den, respecto de él, de sus 
cualidades y comportamiento, más fe que á esta última, á la 
palabra ó testimonio de terceras personas. Para obrar en ade- 
cuadas condiciones de imparcialidad, ó lo que es igual de jui- 
cio sereno y acertado, ha de ser la materia del juicio, base de 
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la acción, ajena al que juzga. Como el acto le toque á alguna 
fibra sensible, fácil es que no le dé la importancia que tiene 
en realidad, atenuándola ó exagerándola. No es uno el mejor 
observador y diagnosticados ni consiguientemente el mejor 
médico, de sus propias dolencias, ni aun de las dolencias de 
los suyos, las cuales, justamente por afectarle de cerca, le im- 
piden verlas conforme ellas son. En casos tales, se engaña 
uno á sí mismo con facilidad grandísima, no sólo porque, de 
mabiado próximo á aquello que pretende percibir, carece de la 
j objetividad necesaria al efecto, sino también porque, aun sin 

i pretenderlo ni darse cuenta, da á sus juicios la orientación y 

el matiz que le parece exigen su interés privativo y la finali 
dad que cree convenirle. ¿Por qué, v. g., acudimos al examen 
pericial, y no nos fiamos de las aseveraciones de los respectivos 
sujetos, apoyadas en el testimonio de su conciencia, siempre 
que se trata de cuestiones psicopatológicas, es decir, de pre- 
guntas relativas al alma de algún individuo? Tenemos dudas, 
por ejemplo, acerca del estado mental y el autodominio de 
una persona, y consiguientemente acerca del valor moral de 

s 

sus actos; y en vez de tomar pie de lo que ella misma nos diga, 
teniéndolo por irreprochable, ya que es la expresión de un ín- 
timo convencimiento arraigado en la conciencia y proveniente 

de la observación directa por parte de ésta, llamamos á una ó 

. 

más personas extrañas, á las que denominamos peritos, para 
que ellas nos digan lo que hay de verdad en punto á los hechos 
i de conciencia de un sujeto determinado, hechos que éste ve, 

toca y percibe desde dentro, y aquéllos, los peritos, tienen 
¡ forzosamente que contentarse con observar y aquilatar desde 

■ fuera. Parece el fenómeno extraño, pero así es. Si el testimo- 

| dfc conciencia mereciese el crédito que se le quiere atri- 

j ^uir á veces, ¿por qué negársele ahora, cuando precisamente 

\ Un individuo declarado loco, degenerado, anormal, por los lia 

j mados psiquiatras, asegura, en contra de lo informado por 

éstos, que tiene su espíritu perfectamente sano y equilibrado; 
que su conciencia le dice ser completamente libre y dueño de 


i 
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sus acciones; que ninguna causalidad natural ú orgánica nin- 
gún trastorno ni desarreglo funcional, ninguna impu’lsión 
irresistible le ha llevado á ejecutar su acto, sino que éste ha 
sido un producto exclusivo de su resolución espontánea, cons 
cíente y maduramente deliberada? 

Yo, la verdad, no encuentro muy satisfactoriamente expli- 
cable e.ta especie de compresión sofocadora de la conciencia 
ajena que envuelve la existencia del informe pericial psiquiá- 
trico, no sólo en el orden de la administración de justicia cri- 
minal, sino también en la civil y para otros muchos efectos 
sociales: como !a envuelve asimismo todo análisis y todo diag- 
nóstico eficaz de los actos ajenos, en el caso de que éstos se es- 
timen ligado? en relación le efecto ó causa con la conciencia 
de su autor. Pues ¿quién, mejor que el sujeto de la misma, 
puede penetrar en las reconditeces de esta conciencia, y ante 
quién dése ibrirá ella su propio contenido con menos recato 
que ante aquél? Dar mayor valor, por lo que á los actos míos 
se refiere, á las afirmaciones ó interpretaciones de un tercero, 
que á mis propias afirmaciones ó interpretaciones, y mayor 
crédito á su conciencia que á mi conciencia, no parece, en ver- 
dad, que sea respetar mucho los fueros de ésta, ni reconocerle 
la importancia decisiva que se suele decir le corresponde en la 
producción y dirección de la conducta individual. Habiendo de 
prevalecer, por lo menos á veces, el criterio exterior sobre el 
interno, quedando éste cohibido ó anulado, ¿no estamos en 
camino de decir que lo mismo puede y debe suceder siempre, 
y que aun tn aquellos casos en que el sujeto pueda creerse más 
seguro de ser él solo la causa consciente de sus actos, libre de 
todo constreñimiento, su creencia, enteramente subjetiva, es 
una verdadera ilusión, á la que no corresponde la realidad de 
las cosas, y, por lo tanto, que, en nombre de esta realidad, y 
mediante los genuinos representantes de ella, debe aquella 
ilusión ser rectificada y vencida, como hemos visto pasa cuan- 
do intervienen los peritos llamados ad hoc? 

De hecho, así acontece con frecuencia. La teoría de que el 
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acto voluntario, v. g , el delito, obedece tan sólo al puro me- 
canismo mental de las representaciones, las previ-iones, las 
aspiraciones, las finalidades apetecidas, las resoluciones calcu- 
ladas y deliberadas por el agente, si bien se sigue manteniendo 
doctrinal y especulativamente, que d'ríamo- (v. g., cuando los; 
tratadistas discurren acerca del concepto del delito y de sus 
elementos, de la imputabilidad y sus condiciones), la verdad 
es que luego se deja á un lado á cada momento por aquellos 
mismos que dicen profesarla con fidelidad. Y este abandono se 
advierte en el mismo terreno teórico, cuando, por ejemplo, se 
desarrollan materias con respecto á las cuales tienen nece- 
sidad los autores respectivos de establecer excepciones de 
los principios que anteriormente sentaron como lijos, y aun 
axiomáticos, ó de sentar otros distintos que sirvan de co- 
rrectivo ó de complemento, según los casos, á los primeros. 
La lectura atenta de los escritos referentes á materia-* pena- 
les-unas de las más instructivas á este respecto, por ser las 
en que el hacer humano se presenta más de relieve y con re- 
sultados más visibles — , como así bien la de los códigos y 
leyes en que se traducen los puntos de vista de quienes los 
han formulado, ofrece abundante enseñanza. Como lo que á 
nosotros más directamente nos interesa es lo nuestro, que por 
lo demás es muy análogo á lo de otras partes, siendo muy 
parecidas las posiciones mentales que por doquiera dominan,, 
lo mismo entre los publicistas que entre los legisladores, jue- 
ces, abogados, gobernantes, etc., á nuestras leyes vigentes es 
á las que haré referencia exclusivamente. 


V 

LO VOLUNTARIO, SEGÚN LA LEGISLACIÓN ESPAÑOLA 

Si la conciencia del delincuente, aun posiblemente equi- 
vocada, y de todas maneras poco de fiar, hasta para él mismo,, 
prevaleciese, ella sería la única explicación valedera del deli- 
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to propio, ó sea de la propia conducta. El criterio personal se- 
ría el único intérprete autorizado de los actos, desde el punto 
de vista psicológico. Mas no sucede así. Lo mismo en la mate* 
ría penal que en tantas otras, hay siempre un criterio externo 
que se impone al nuestro propio, lo ahoga y le priva de valor, 
lio el criterio social. La conciencia social, por medio de sus di- 
ferentes órganos, y en especial mediante aquéllos que más efi- 
cazmente la representan, como son los legisladores, los tribu- 
nales de justicia y los otros instrumentos del poder público, 
reconstruye á su modo la conciencia del criminal, y sobre esta 
reconstrucción apoya luego las medidas que adopta é impone 
como más oportunas, á su entender (penas y demás). 

Ahora, buscar en las vigentes leyes españolas y en la juris- 
prudencia establecida con motivo de su aplicación la idea que 
tienen formada de la psicología del delincuente y de la rela- 
ción en que con ésta se halla su delito en cuanto hecho exte- 
rior; buscar, diríamos, la manera con que nuestro legislador y 
nuestros tribunales se representan el proceso interno del que 
muchos penalistas denominan iter criminis ó generación del 
delito, la «mitad interna» de la acción delictuosa, conforme se 
expresan no pocos psicólogos, moralistas y jurisconsultos, es, 
á mi modo de ver, empresa un tanto difícil Si lo es, aun para 
el propio sujeto, ¿qué no ha de ocurrirles á los demás? La hon- 
da y real concepción no coincide con la aparente y declarada, 
ni es tan sencilla como esta última. Se trata más bien de una 
concepción latente, diseminada en muy distintas partes, y á 
veces en muy apartados y, al parecer, discordes artículos de 
ley* y 1& cual, por lo mismo, hay que reconstruir, recogiendo, 
aproximando y comparando tésis más ó menos claras y frag 
mentarías, esparcidas aquí y allá, hasta dar, si es posible, con 
la base viva y fundamental del espíritu. El legislador penal, 
como todo otro hombre, puede perfectísimamente figurarse y 
decir que piensa tal cosa y de tal determinada manera, y sin 
embargo resultar, por inferencias y señales fundadas en el es- 
tudio de las manifestaciones de su propio pensamiento, que 


44 LA PSICOLOGÍA CRIMINAL 

en realidad piensa otra cosa distinta y de distinta manera de 
la que él asegura; puede confesarse defensor y mantenedor de 
un sistema, y de hecho ser enemigo de él y profesar otro (1). 

A primera vista, la idea que del delito, mirado por su lado 
Interno, por el de la psicología de quien lo realiza, tiene el le- 
gislador español, respondiendo en esto al sentir común, lo 
mismo del vulgo que de los llamados doctos, es muy ciara, 
muy sencilla y muy aceptable. Delito es toda acción (compren- 
diendo también la omisión) voluntaria. La acción animada por 
la voluntariedad es la única que puede ser delictuosa, y obje- 
to, por lo mismo, de tratamiento penal: ya que es la única que 
el delincuente ejecuta como autor verdadero de ella, la que 
puede decirse suya, y, por ser suya, puede cargársele en su 
cuenta, que es decir imputársela, para pedirle á su hora cuen 
tas de la misma, ó sea lo que se denomina responsabilidad. 
Donde la voluntad no intervenga, como causa originadora del 
acto, éste no se podrá tener por delictivo; y la delincuencia de 
él, por lo menos la atribuib'ie ó imputable, estará en rezón dL 


Lo mDmo que pue le haber diferencia eatre la enfermedad 
que ano cree y dice padecer y ia que padece, entre loe resudados qne 
se figura va á producir ó ha proiacido su conducta y lúe q le en rea 
lidad produce. Se ve de nuevo aqoí que el homb e se conoce á sí 
mismo muchísimo menos de io qoe á veces pretende, aleudo paia sa 
conciencia tan ex&rafij como otra cosa cualquiera y teniendo q le la 
terpretar sua actividades y movimientos de toda índole des ie Juera 
y aparte , considerándolos comonna simple obj tivi iad auaioga a las 
restantes y quedando sujeto á ios mismos posibles errores que cuan 
do examina é interpreta loa movimientos y fenómeno* de aquellas 
coaas que tiene por indiscutiblemente exteriores á ól. Y ^sto l« pasa 
aún cu el propio orden del pensamiento, que parece t*u íuticno, tan 
inobjetivabie, tan inamisible; de molo que, sin percatarse de ello, 
en vez de pensar él mismo, está en ól pensando otro, y cuando per 
sigue la exteriorización de un pensamiento que creía muy suyo y se 
halla en la persuasión fírme de haberlo hecho así, á lo mejor le re- 
sulta que está sirviendo de órgano inconsciente (irrtfLxlvo, fuera 
quizá mejor decir) al pensamiento ajeno, ó que ha desarrollado ó 
está desarrollando doctrinas, sistemas, teorías que ni por soñación 
trataba de desarrollar. Son muchos más de los que ellos creen los 
qn<*, su pesar, y á espaldas — podría decirse — ie su propio pensa- 
miento y su propia conciencia, piensan en racionalista, ó en eristta- 
n °’x aa ^rquleta, ó en absolutista... La conciencia, en n sotros, 
¡qué horizonte tan reducido domina y qué poq í uo pu*dv ! 
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recta de la intervención que á cticha voluntad le haya cabido 
en su pioducción. Quien no obre voluntariamente no comete 
delito, ni ee responsable; y la responsabilidad, en cuanto con- 
secuencia del delito, hijo directo á su vez de la voluntad de su 
autor, está, por tanto, ligada indefectiblemente con la volun- 
tad, raíz inspiradora de todo. 

Esta construcción, tan armónica y bella, tan congruente, 
tan sólida al parecer, creerá el legislador que es aplicable y 
aplicada por él á todos los casos, y la que, de acuerdo con el 
sentir general de las gentes, le sirve constantemente de criterio 
para dar solución legal á todos los problemas. Pero es suma- 
mente probable que se equivoque. 

¿Qué es lo voluntario, según él? ¿Cuándo, por ser volunta- 
ria una acción, podrá ser tenida como delictuosa, y consiguien- 
temente imputada y constituida en base de responsabilidad pe- 
nal? El legislador no se toma el trabajo de decirlo. Es necesa 
rio extraer de su propia obra las ideas que implícitamente la 
dominan; y esto no es labor fácil, porque las hay que aparecen 
como opuestas. De aquí, ciertas dudas y ciertos encontrados 
puntos de vista que hallamos á veces en los comentaristas de 
nuestra legislación penal y en otros escritores, y que, sin ne 
cesidad de leer á éstos, y sí sólo en presencia de las leyes mis 
mas, podrían también ocurrírsele á cualquiera que las exami- 
nase con alguna atención, poniendo determinados preceptos 
legales al lado de otros, para inducir el espíritu, ya común ó 
ya diferente, que ha podido inspirarlos. 

Lo voluntario no puede ser tal, al parecer, según las leyes 
penales españolas, que traducen la opinión general expuesta 
por filósofos, moralistas y jurisconsultos, si previamente no es 
consciente (1). La conciencia y la deliberación son, como ya 
ge ha dicho, no tan sólo antecedentes necesarios de las resolu- 


rn «La voluntad conmente es elemento indispensable para la» 
im rentabilidad de laB acciones ú omisiones penadas por la ley, y 
Mt^ndoesU requisito esencial no se delinque » dice, entre otras, 
£¡í seítencia^ Se? Tribunal Supremo, fecha de 8 de Marzo de 1886. 
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ciones voluntarias, sino precisamente las causas únicas que de 
terminan la producción de ébtas. ¿No hay, por lo tanto, volun- 
tad, segúo el pensamiento del legislador español, ni posibilidad 
de delito, allí donde no intervenga la conciencia delibeiada de 
producir un determinado efecto, que es lo que constituye el de- 
lito, mirado por su aspecto exterior, como acción objetivamente 
mala ó socialmente dañosa (1), y por eso mismo prohibida por 
la ley? ¿Cómo es ; entonces que estima materia punible actos que 
se realizan inconscientemente, que no pueden en modo alguno 
ser atribuidos á una resolución deliberada: cual sucede con los 
que reciben legalmente el nombre de imprudencias, descuidos, 
negligencias, abandonos, etc. (2), en donde nadie admite la 
presencia del dolo, elemento, éste, que por lo regular se exige 
como indispensable y esencial para que el delito exista, por 
constituir precisamente su causalidad consciente, su fuerza es 
pirituai inspiradora y directora? ¿O es que los hechos causados 
por imprudencia, descuido, inadvertencia, impericia, ligereza, 
indeliberada é impremeditadamente, son también voluntarios 
y quedan incluidos en la esfera de los hechos delictivos, según 
el concepto que de éstos da como típico el legislador español 
(art. l.° del Código penal común), con ánimo quizá de que va 
liera para toda clase de leyes y para todos los casos, aun cuan 


(1) Donde, la maldad en sí vendría á eqoivaieree con lo contra- 
rio al bienestar, ai interés, á ía conveniencia y utilidad sociales; 
como el opuesto término, 0 sea la bondad ( noralídad ó jnsticia ob- 
jetiva, que se dice otra vecee), sería iióutico á utilidad, interés, 
bienestar, etc. Entre la bonda i real, la moralidad y la justicié ob- 
jetiva*, de un lado, y la utilidad, el bienestar y la conveniencia so 
ciares, de otro, no podría, pues, baber nunca, vistas las cosas de 

este modo, acuella hostilidad ó repugnancia á que á menudo oímos 
hacer alusión. 

( 2 ) , Art ? 0 19 ’ ret?la h a 366, 369, párrafo segundo, 371, 406, 681, 
606, üútn 3. ,>619 del Co ligo penal común, y otros de varias leyes 
que deepué* se citarán. A'guna vez, el leg slador llega á hablar de 
üescuiao culpable, lo que parece un contrasentido, pues si la culpa- 
bilidad presupone intencionalidad y finalidad consciente, en el des- 
cuido no puede h«b*r culpabilidad. La f aee, que el lector puede ver 
empleada (y precisamente como contrapuesta al hacer < voluntarle», 
de manera que una y otra forma, la voluntaria y la por descuido, se 
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do ya veremos hasta qué punto ha sido respetado su propósito? 
Si así es, ¿cómo decir que lo voluntario no puede menos de ser 
consciente, previsto, intencional, y que donde la deliberación 
previa y la persecución consciente de un resultado concreto 
no existan es imposible hablar de voluntariedad, ni de delito, 

que nece ariamente presupone la voluntariedad, como su causa 
psicológica? 

La incertidumbre á que nos refenmos se refleja bien en la 
■doctrina del Tribunal Supremo, la cual, ann no teniendo en 
lo criminal fuerza de ley, como la tiene en lo civil, siempre se 
halla revestida de autoridad, y muy frecuentemente es alegada 
ante los juzgadores, y éstos la toman en consideración. Si bien, 
en efecto, dicho tribunal ha declarado con repetición abun- 
dantísima, y aun abrumadora puede decirse, que «no habiendo 
voluntad ni inb nción criminal en el hecho, no existen los ele • 
mentos constitutivos de todo acto punible* (1); que «no habiendo 
intención ni ánimo de delinquir, falta la base del procedí 
miento» ^2); que «siendo delito la acción voluntaria penada 
por la ley es indispensable que ha} r a en la acción misma el grado 
de malicia necesario para que tenga los caracteres de una com- 
pleta criminalidad» (3); que *eu tanto son delitos ó faltas las 
acciones y omisiones voluntarias penadas por la ley, en cuanto 
se ejecutan con malicia, sin cvyo requisito esencial pierden el carác- 
ter criminoso que de otra suerte revestirían» (4); que %el elemento 
de la voluntad , que, según el Código, ha de concurrir en las 


^x-lnye? ) en e< ar t. 3.° de la ley de 12 de Enero de 1887 para la pro- 
tección ¡ce cab¡* * Bubmarinop, marca bien claramente la existen- 
cia aqoí de un pr. b m«, tan d’fíeil como ineludible . E nuevo re- 
d^ santuad *x*erkr, fe- ha 14 de Enero de 1909, Um- 
b ó h b!a ( n el »rt. 2za) de descuido imputable al capitán de un 
barcí ; concepto al que ¿e le pueden aplicar dei mismo modo las ob- 
servaciones anteriora. 

m Sentencia de 10 de Marzo de 1882. 

(,) Sentencias ile a de Diciembre de 1870, 27 de Mayo de 1891 y 

Qtra*. 

( ) Sentencia de 18 de Febrero de 1876. 

(i) Sentencia de 11 de Diciembre de 1889. 
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acciones y omisiones penadas por ia ley como delitos ó faltas, 
implica la malicia ó intención de cansar un mal ó daño, y sin 
didia malicia ó intención fulla la condición interna y más esencial 
del delito* (1); que «conforme con los dictados de la justicia y 
la razón, en que no puede menos de informarse la ley positiva 
penal, la voluntad intencional y maliciosa es el alma de los hechos 
delictivos que aquélla prevé y castiga » (2); — también es cierto que 
se ha visto obligado, como intérprete y aplicador de la ley, á 
establecer excepciones á esta regla, con otras diferentes senten 
cías, en que se afirma que sin necesidad de malicia ó intención 
hay voluntad. Véanse, por ejemplo, las siguientes: «Ei art. 581 
del tít. XIV del nuevo Código declara penables los hechos co- 
metidos por imprudencia temeraria; y en tal concepto, basta, 
para la imposición de la pena que dicha disposición prescribe, 
con que la acción úomisión, causa originaria y eficiente del de- 
lito [es decir, la acción material, de la que surgen impensada- 
mente consecuencias dañosas], sea voluntaria en el agente, aun 
cuando no haya mediado por su parte ánimo deliberado ó intención 
de cometerlo » (3); «el principio consignado en el art. l.° del Có'- 
digo, según el cual, es delito toda acción ú omisión voluntaria 
penada por la ley, se halla esencialmente subordinado al que esta 
blece el art . 581 del mimo Código, que haciendo una distinción fun- 
damental de la voluntariedad de la acción cuando es maliciosa v 
cuando deja de serlo por imprudencia temeraria ó por mera 
negligencia con infracción de los reglamentos, se separa en este 
último caso de las reglas y principios generales y castiga el acto te 
merario de una manera excepcional » (4); «el principio legal es* 
tablecido en el art. l.° del Código penal está esencialmente su 
bor dinado al otro principio establecido en el art . 581 , marcándose 
así la diferencia esencial entre los actos voluntarios penados por la 
ley > ejecutados con malicia , y los realizados sin ella , pero con im 



SenteneiaB d 6 3 d e Jn li ° de 1886 y 29 de Diciembre de 1892. 
¿Sentencia de 7 de Enero de 1901. 

Sentencia de 7 de Marzo de 1871. 

Sentencia de 25 de Setiembre de 1872. 
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prudencia » (1); «si bien el art . J.° ¿rf establece una base 

fundamental para la calificación de los delitos y faltas , esa misma 
base se ludia esencialmente modificada por el art. 581, de mudo 
que la disposición del primar articulo no excluye la del se - 
gundo» (2), «en el hecho imprudente no se c&stigíi la intención, 
porque si la hubiera propiamente hablando, desaparecería la 
imprudencia» (3); «el principio esencial de todo delito consiste 
en la malicia del agente sin cuya condición no existe funda- 
mento legal para su respunsabilida 1 con arreglo al art. l.° dei 
Código penal, salvo el caso especial del daño en las personas ó en 
las cosas qu se produce por imprudencia » (4); «según la ley po- 
sitiva, la vo untad intencional y maliciosa es el alma de los 
hechos delictivos, que aquélla prevé y cast : gq á diferencia de 
la imprudencia , para cuya penalidad basta que la acción pi aductora 
del mal constitutivo del delito sea voluntaria , aun cuando no la 
acompañen la intención y la malicia » (5); «el delito de impruden- 
cia temeraria excluye en absoluto la concurrencia del elemento de 
la voluntad en el mal, daño ó atentado que se produce por con- 
secuencia de un acto anterior y voluntario, que independien* 
temente apreciado no es punible como delitq» («) 

En pocas palabras: si para el legi.-lador español el delito 
es acción ineludiblemente voluntaria, y voluntario es Jo cons- 
cia y deliberadamente previsto y querido, en tai caso, la im- 
prudencia (>) no es delito (8), á pesar de hallarse compren lida 


(l) Sentencia de 2 de Junio de 1873. 

(¿) Sentencia de 10 de Marzo de 1874. 

(3) Sentencia de 16 de D ctembre d^ 1882. 

(4) Sentencias de 27 de Mayo de 1891 y 29 de Diciembre de 1892 

(5) Sentencia de 7 <ie E íero de 1901. 

(6) S ntencia de 10 de Mayo de 1886. 

(¿) Q íe «consiste en ejecutar un fcrcbo sin malicia sin propósito 
alguno de delinquir » (-«ntencia des Tribunal Supremu de 9 üe Mayo 
de 1879), ó s-a « u la Jaita de precisión y de la raciona] cautela A xxe 
debe acomp» ñar á torios lus artos da que pueda resultar f ciímente 
un mal ó cUfio^i probables» (sentencias de 19 de Diciembre de 1883 
y 16 Je Ma r zu de 19C6). 

(*) El Tribuaai Supremo parece que lo consi lera así alguna vez; 
pu .¿ contrapone el delito á la imprudencia, no obstante torsi ierar 
qui en és r a h y matarla punible (sentencia de 12 de Julio de 1890). 

La psicología criminal • * 
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en el Código penal y conminados con penas los respectivos 
agentes, á quienes se les exige responsabilidad por hechos que 
no le son imputables (1). O, al revés, si los actos impruden- 
tes, que son tales precisamente por haberse realizado impensa - 
damente , sin quererlo , entran en el número de los delitos, los 
delitos no son, á lo menos siempre, acciones voluntarias, cons- 
ciamente queridas y practicadas; y si la imprudencia perte- 
nece á la esfera de lo voluntario, para que haya voluntad no 
se requiere, por lo menos siempre y de una manera impres- 
cindible, la deliberación, la conciencia, la previsión, la fina- 
lidad directamente perseguida (2). 

Nuestro legislador, pues, no parece tener una noción firme 
y clara de lo que sea el delito por su lado subjetivo ó interno, 
es decir, de la psicología ó estado de alma en que un hombre 
tiene que hallarse, ó por el que ha de pasar, para que él mismo 
pueda considerarse, ó los demás puedan tenerle por delincuen- 
te, El legislador no habrá acaso reparado en estas dificultades 
y habrá creído que sus palabras y conceptos sobre el particular 
quedaban perfectamente claros, inteligibles, definidos; por 
algo que después se dirá puede sospecharse que tal fué su 
creencia. Sin embargo, en vista de lo que se acaba de exponer, 
resulta que su pensamiento está muy lejos de ser congruente 


(1) Eq tal caso, quizá sea un acierto del Jurado el de cdejar im 
puuee loa delitos de imprudencia temeraria » ; fenómeno, éste, que 
han hecho not^r los fiscales del Tribunal Supremo algunas veces. 
Véase, por ejemplo, la Memoria de apertura de los tribunales co 
rresoondiente al fcfio 1902, p. 101. 

(2) La dificultad no es sólo real, sino verdaderamente apremiante. 
Loe escritores se han ocupado muy á menudo por eso de ella, bus- 
cándole una solución satisfactoria, que no han conseguido encon 
trar. Las teorías formuladas con el propósito de dar un fundamento 

la lmpntabllidad de los hechos llamados culposos (ó ejecutados 
con mera culpa, no con dolí) son múltiples y no poco diversas. 

i 1 2 * * * * * 8 fi * h 9ma y diversidad es ya de por sí bastante sig 

hftofa va > pue ® * nd * ca ^ ne ®1 asunto no se presenta claro y que las 
a) , nm r a “Potabilidad y la responsabilidad culposas asignan 

mfZter ^ 10 8Ólld « 8 fuera 

En otra na f e 'J 8 eí hfienr sin desconfianza alguna. 

la debida extoníTin 5 * C0 °^ a crífmna 0 trataié de este problema con 
aeoida extensión, que aquí no puedo darle. 
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j preciso, y que antes bien se halla rodeado de oscuridad y 
contradicciones, difícilmente resolubles. Le pasó, al cabo, lo 
que les ha pasado y les pasa á la gran mayoría de los escrito- 

i* 

res, quienes llaman delitos á ios actos culposos (los provenien* 
tes de imprudencia, etc,), no obstante carecer de los requisi- 
tos que dicen ser indispensables para ello, y que como delitos 
quieren penarlos, á pesar de que carecen de la base por ellos 
miemos establecida para la punibilidad. Pues, empezando por 
definir el defito como acto doloso (intencionado, previsto, vo- 
luntario), y por declarar que el dolo es un requisito esencial de 
todo delito , sin el cual, por lo tanto, no puede dar.-e éste nunca, 
ya que no habiendo dolo no hay alma delincuente, sujeto ó 
autor moral del hecho objetivamente malo ó dañoso (1), luego, 
al tropezar con hechos que, siendo objetivamente malos ó da- 
ñosos, sin embargo no han sido ejecutados con dolo, sino con 
mera culpa (imprevisión, falta involuntaria, falta de cui Jado, 
%de atención, de intención), no se atreven á declararlos impuni 
bles é inimputables. Y son de ver entonces los esfuerzos de in 
genio que hacen para encontrar el fundamento de una impu- 
tabilidad que empieza por declararse no la tiene, ya que no 
existe el dolo, donde se pone ese fundamento; y es igualmente 
curioso asistir al pujilato que se entabla efitre ellos por echar 
mano á algún criterio de imputabilidad y penalidad que ven- 
ga á sustituir al del dolo, que á pesar de ser el único que 
todos, al tratar de la teoría general de la imputabiü iad y la 
pena, dicen ser el aceptable, por todos ellos también es aban- 
donado cuando al necho culposo se le quiere incluir entre los 
punibles, y á su ejecutor entre los autores morales y responsa. 
bles de actos imputables. 

La dificultad de saber si los hechos realizados con impru- 
dencia son ó no son en España delitos como los demás actos 
voluntarios, la han sentido, y tienen que sentirla, cuantos se 
lian propuesto (ó se propongan) dar un concepto del delito le* 


(1) Véa pp potes la p. 43 cen su nota 2. 
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gal, que abarque igualmente hecho* culposos y dolosos, ó dar 
explicación satisfactoria á la palabra «voluntaria» que el Có- 
digo emplea al definirlo en su art. l.° (1)« Hay quien en- 
tiende— como D. Luis Silvela, por ejemplo, en su tratado de 
Derecho penal — que en el Código penal común de España se 
encuentran dos dittintos conceptos del delito: uno, el del ar- 
tículo L°, para los hechos dolosos ó propiamente voluntarios;, 
otro, el del 581 (2), para los culposos ó no voluntarios: ha- 
biendo, por consiguiente, necesidad de completar cada uno de 
estos conceptos con el otro, para, con la fusión de entrambos,, 
llegar á la formación de un concepto general y más amplio (3)* 
Es, podría decirse, este si tema del vigente Código, el mismo, 
aunque en diferente forma, que adoptó el Código de 1822, el 
primero que tuvimos en España, cuando admitía dos clases de 
acciones punibles, diferentes por su esencia, ’á saber: el delito 


(1) «S.n rfe’itrs ó falta? — i 1 ' ce, tomo es sabido — Es acciones y 
oto sien* s voluntarias peradas por la ley.» 

( ) «Ki que por imprudencia temermia ejecutare un hecho que 
si mtdiare malicia constituala un delito grave ó menos grave será 

C Btlgísdo. , » 

(3) T l es también, á lo que parece, la opinión del Tribunal Su- 
p Véanse sobre todo las p^ntern-Ja?, ya citadne, de ‘25 de Se- 

tiembre de :B72, 2 de Jan io de 1873, 10 de Marzo de 1874, 27 de Mayo 


dti 1891, 29 de Diciembre de 189¿, etc. El concepto legal más com- 
pitió del delito es acfcso el que da el Có^go siií donde no se !o pre- 
pone, es á pí ber: en el art. 8.°, búüd. 8.° (-ti que coriepponde el ar- 
tículo 10, i úrn. 8 o . del Código ;eD*l de la Marina de Gnerre). En 
efecto, sí púa eximir complete au nfe de re*pc neahiii dad, y para 
que, por lo tanto, no ( x’sta ni eomi ra de delito siempre que se baya 
causado un mal á alguien ( o que U dica que tampoco aquí están 
incluidos todos los hechos delictuosos, puts quedan futra los que, 
sin haber producido mal efectivo, arguyen peligro meramente, los 
cuales, cot forme se dice luego, son numerosísimos), es necesario 
que es e mal se haya originado al prójimo «en ocasión de ejecutar 
un acto lícito con la debida diíigei cia, v sin culpa ni intención de 
cansarlo, parece co*a clara, a sensu contrario, que b<b'á delito 
legal entre nosotros cuando se cause qu mal ( iebto ot jetivr» que 
db ib a üf; véase la p. 48 con su nota 2) ya en ocasión de ejeenúr un 
acto en tí ilícito, ó ya mediante un ecto lícito en el, pero el cnal 
haya .traído coneecuencirs perjudiciales para a)gn|. n , por no haber 
pmeioel autor de! m amo la dil iranria d.hUa en en ejeenrióo, ó 

per haberee ellas derivado de un haeer intencional ó de nn hicer 
donde haya intervenido culpa. 
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y la culpa, que se caracterizaban, el primero, por haberse 
practicado «libre, voluntariamente y con malicia », y la se- 
gunda, por haberse ejecutado «libremente, ñero sin malicia 
de manera que ambos eran hechas libres, y la malicia era la 
que los separaba. Algo así pudiera ser lo que quiere expresar 
el Código de 1870, entendiendo, por tanto, que así los hechos 
realizados con dolo como los realizados con culpa son volunta* 
tíos, pero mientras allí se trata de una voluntad maliciosa, 
aquí no. Y tendríamos, por consiguiente, que lo voluntario 
penal, en la legislación española, no es lo mismo que mali 
cioso, ya que hay voluntario sin malicia (los hechos impruden- 
tes, y los culposos en general); que lo voluntario penal tam- 
poco se equivale, dentro de la misma, con lo consciente, deli- 
berada é intencionalmente perseguido y realizad ; que siendo 
para ella, al parecer, la malicia sinónima de dolo (á no ser así, 
los arte. 581 y (-.«05, núm. 3.°, carecerían de explicación), y ha- 
biendo muchos hechos, singularmente ios ejecutados por im 
^prudencia, que sin ser dolosos, y hasta repugnándoles el dolo, 
son, sin embargo, considerados como punibles por el Código, 
no queda otro remedio sino declarar que, á los ojos del legis- 
lador español del Código de 1870, el delito no es necesaria- 
mente un acto deliberado, doloso, malicioso, intencional (1), 
y que la doctrina corriente, antes aludida, en que parecían 
estar fundadas sus concepciones relativas al delito, Ja imputa- 
bilidad, la responsabilidad y la pena, va á quedar abandonada, 
parcialmente á lo menos, pues en muchos casos no va á ser 
posible invocarla y aplicarla. Van á tenerse como delitos he- 
chos realizados inadvertidamente, sin intención, sin dolo, sin 
malicia, y van ios mismos á serle imputados, para el conei 
guíente efecto de la responsabilidad penal, á quien no ha sido 
autor moral de los mismos, y sí solamente causa fí-ica, su- 
puesto que no se ha percatado de lo que hacía, ni previsto, 

•f 

^ ^rn hm m awa aw ' “ ■■■" 11 ' ■ ■ 

* — 

(1) Suponiendo por el momento idénticas estas varias cosas, 
aunque f a veremos que no lo son y en qué se diferencian. 
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querido y buscado deliberadamente loe dañosos efectos produ- 
cidos: que es como decir que ha movido sus miembros corpo- 
rales sin conciencia de lo que hacía, o cuando menos sin aquel 
grado de conciencia superior, reflexiva y teleológica, que re- 
gularmente se considera como la determinante característica 
de las acciones verdaderamente humanas, y sin la presencia 
causadora de la cual no se quiere reconocer que éstas merezcan 
en realidad el nombre de tales, ó sea el de actos voluntarios. 

No salvan, claro es, esta gran dificultad, como parece que 
lo creen ellos, sino que se enredan más en la misma, quienes 
explican la voz «voluntaria» de la definición legal del delito, 
excluyendo de ella, como contenido forzoso, el del dolo, la 
malicia, la conciencia, la intencionalidad. Apremiados por el 
problema de les hechos culposos, de los cuales creen que no 
pueden desinteresarse el derecho penal, y con el objeto de jus- 
tificar al legislador, que los considera y castiga como delitos, 
han venido á decir que para ser voluntario un hecho, á tenor 
de la ley, y quedar incluido en el concepto que del delito da 
la misma, no es necesario que sea intencional, malicio' o, dolo- 
ho, aunque puede serlo. Con que un hombre, aun sin perse- 
guirlo ni proponérselo, realice, sin coacción alguna, ya física 
(violencia), ya psíquica (miedo), un hecho prohibido y consi- 
derado punible por la ley, basta para que el delito exista, tanto 
á los ojos de ésta como en el terreno doctrinal, que á la misma 
sirve de soporte. Con la voluntad en general (ausencia de liga- 
duras externas) es suficiente; la voluntad consciente, delibera- 
da, intencional, maliciosa, dolosa, no se requiere para nada. 
Si interviene, bien; pero si no interviene, es lo mismo; no 
por eso deja el delito de existir. Esta es la posición que entro 
nosotros ha adoptado un número bastante considerable de es- 
critores (1), al explicar el espíritu de nuestro Código penal 


* e8ta parte tan sólo» , convendría añadir, 
f 1860 v J ■ ga ° 8 ““ i ? 9 comentarista* de loe Códigos de 1848 

promleo He arreglaban de otra manera para salir del com- 

P omiso. He aquí, como ejemplo, lo que uno de ellos dice á este 
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común cuando define el delito; hallándose en dicho grupo, no 
sólo comentaristas profesionales, que diríamos, autores de co- 
mentarios ex* góticos, como los Sres. Groizard y Viada, sino 
también otros varios que han hecho suyo el mismo punto de 
vista de éstos, en libros, folletos, memorias y artículos, de 
manera más ó menos incidental. Pero menester es advertir 
que las explicaciones dadas por estos tales para fundamentar 
su resolución no son ni hondas, ni tampoco satisfactorias. Su 
mayor arg i meato parece ser uno a consequenliis , consistente 
en poner de manifiesto los resultados que traería la adopción 
del criterio contrario, y que son, entre otros á los cuales se 
aludirá después, los de tener que dejar impunes los hechos 
culposos: con lo que se convierte en arma de razonamiento 
precisamente la tesi9 que quiere ser demostrada. La entraña 
del problema, que exige saber dónde está la esencia de lo vo- 
luntario, requisito indispensable del delito, según el legisla- 
dor español, de conformidad con la doctrina ordinariamente 
aceptada y repetida por todo el mundo, la dejan intacta ó 
poco menos. 

Siempre que uno se coloque en la mentada disposición de 
espíritu, ha de tropezar con obstáculos insuperables para salir 
del compromiso en que se ve metido. O la culpa no da origen 


propósito; el lector advertirá lo indeciso de las « firraaeiones y la no 
muy clara compatibilidad de unas con otras: €No hay voluntad de 
delinquir cuando se comete la acción sin malicia, dolo o iuteoción 
causar drñ . Pero no debe considerarse como contraria á la 
existencia de esta voluntad la imprudencia temeraria, la negligen 
ciaóiairnfl xi m que produce la falta, cuando por consecuencia 
de la misma se causa daño á alguna persona [con lo qu© se excluye 
la posibilidad de loa delitos de esta clase no habiéndose producido 
d^fi o, v. g., la teatativa y la frustración]. Tales actos, aunque están 
exentos de dolo , como han sido ocasionados p >r neglig-mcia en re- 
flexionar s -b e los vi cios perjudiciales que pneden prodncir llevan 
conslg » cierta malicia , vierta voluntad , aunque irr« fi xtvn [¿ ude- 
lioerada? ¿ ncouefienc?] de causar ó de no evitar el d*fi,, qn * se 
califica de imprudenc’a i mirarla, de negligencia ó de faita . > (Vi- 
cente y Oaravantes, Qóiigo penal reformado , Madr d I85i co- 
mentario á la voz «voluntarla» de la d fi «Icion que del delito da e«. 
Código penal en en art. l.°, páginas 8 y 9). 
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al delito jamás, necesitándose en todo caso la presencia del 
dolo; ó la voluntad, en cuanto tal, es decir, la conciencia previa 
del fin logrado, cae fuera del riguroso contenido del delito. En 
semejante disyuntiva, los legisladores nuestros han optado 
algunas veces por el primero de estos extremos, y otras veces 
han creído prudente callarse, eludiendo a^í dar solución á una 
pregunta que no puede quedarse sin ella. A?í, v. g , el Código 
penal de la Marina de guerra, de 1888, dice en su art. l.° que 
«son delitos ó faltas las acciones ú omisiones [no ya volunta- 
rias , conforme lo requiere el Código penal común, sino] pena* 
das por la ley y ejecutadas con malicia », recogiendo en parte 
la tradición del Código de 1822, sancionada tamb án por 
algunos proyectos de reforma del Código penal común vi- 
gente (v. g., los de 1884 y 11)02, obra, respectivamente, de loa 
Ministros de Gracia y Justicia D. Francisco Silvela y D. Juan 
Montilla) y adoptada por ciertos tratadistas de bastante repu- 
tación (como D Luis Sivela, á cuyo pensamiento responden, 
primero, el proyecto firmado por su hermano, y luugo el del 
Sr. Montilla); aunque conviene advertir que todos ellos caen 
en la inconsecuencia de no tener por delito ni falta las acciones 
ejecutadas sin malicia, y, sin embargo, considerar como in- 
cursos en responsabilidad criminal (sin que se vea el fundamento 
de ello) á los que, por imprudencia ó negligencia, dieren origen á 
un mal que, si mediare malicia , constituiría delito ó falta. Con 
lo que la situación de las cosas queda lo mismo que en el Có- 
digo vigente y en la doctrina á que él responde, sin más que 
cambiando algo las palabras. Hasta quedamos peor, en fin de 
cuentas; pues en el Código vigente, aun cuando con la incon- 
gruencia que hemos hecho notar, á los actos ejecutados con 
culpa ó imprudencia se les comidera verdaderos delitos, y por 
serlo pe declara responsables á sus autores, mientras que los 
innovadores penan esos actos, después de declarar que no son 

delitos ni faltas por carecer de malicia, requisito sine qua non 
para ello. 

Kn ex Código de justicia militar se sigue otro procedí- 
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miento, que parece más expedito y menos comprometido, aun- 
que bien mirado no lo es, por cuanto las dificultades no dos 
aparecen nunca en realidad porque uno las eluda. Consiste en 
no usar ninguna de las dos palabras «voluntaria» y «malicia», 
ni otra alguna que, como ellas, ofrezca dudas, limitándose á 
definir los «delitos ó faitas militares» simplemente como «ac 
ciones y omisiones penadas en esta ley» (art. 171). De modo 
que, voluntarias ó no, dolosas ó no, constituirán delitos; es 
decir, que se imputarán para los efectos de exigir responsabi- 
lidad, con sólo que las declare la ley punibles (1). Pues si esto 
se juzgara imposible — por lo violento y desacertado que seria 
imponer pena por actos no imputables, desde el momento en 
que no habían sido practicados con voluntad ó con malicia—, 
resultaría que con el silencio no habíamos adelantado nada, 
supuesto que, aun omitidas las palabras en cuestión, habría 
que considerarlas implícita ó virtualmente presentes en Ja de- 
finición de los delitos ó faltas militares, para no incurrir en la 
injusticia y la equivocación de hacer responsables á personas 
que no debieran serlo, por no haber sido dueños y autores de 
su obrar positivo ó negativo. Y lo que del Código de justicia 
militar decimos puede aplicarse igualmente al pena i de la Ma- 
rina de guerra, por cuantp en el mismo artículo donde al defi- 


(1) Eitti es el sistema á que algunos acuden para diferenciar los 
dbiiius de las faltas. En Francia y en I alia predomina bas ante. 
Según él, si para que el delito exista se requiere iLt-xcneablemente 
la presencia del elemento interno, es decir, de) dolo, ia malicia, la 
intención, la conciencia, la voluntad dfliciuosí» (de lo que quiera que 
se* ), y los tribunales no pueden condenar sin cerciorarse previamente 
de uue tal elemento ha iníervei ido animando el acto externo, en 
cambio, para la comisión de falta, el elemento interno es indife- 
rente, bastando con que te baya ejecutado materialmente el hecho 
exterior en sí mismo punible. A lo- ojo» de un tribunal, per tanto, 
no ee es autor de un delito, ni h. y tériuin. s hábiles para “ 

hecho, eioo cnaodo resulte demostrado que un hombre causa ife ca 
del mismo, ha sido también cansa moral; mientras . j ue e ee . re» 
ponsable de una f. Uta imputable qüen ia baja prmmoi.io física 
mente ein necesidad de saber si con causan. >ad morwi s.ir. ella 

con conciencia deliberada y con voluntad, ó jSsticí* 

posición adoptada por el legislador de nuestro Codito os jrnmc 

militar? 


gg LA PSICOLOGÍA CRIMINAL 

nir los delitos ó faltas exige, para que puedan ser considera- 
dos como tales, que hayan sido ejecutados con malicia, añade 
después, en el párrafo tercero: «Son, sin embargo , punibles los 
actos ú omisiones determinadamente penados (’) en este Có- 
digo, aunque por su naturaleza especial no pueda suponerse que 
concurra en ellos malicia de parte del agente». ¿Cuál es la razón 
de esto, es decir, la de la punibilidad de estos actos no mali- 
ciosos y, por consiguiente, no delictuosos? fíl legislador no lo 
dice, y nos quedamos con relación á él como antes nos quedá- 
bamos frente á los tratadistas y proyectos de nuevo código 
penal que se comportan de manera análoga. 

Siendo muchas las leyes, que, sin decir lo que entienden 
por delito en general, se contentan con describir los actos exte- 
riores constitutivos de éstos, no haciendo la menor declaración 
acerca del elemento interno, ni exigiendo concretamente re- 
quisito alguno de voluntariedad, dolo, malicia, intención, etcé- 
tera, es aplicable á ellas lo que tocante al concepto del delito, 
según el Código de justicia militar y el párrafo B.°, art. l.°del 
penal de la Marina de guerra, queda observado. Para que, á 
tenor de las aludidas leyes (por ejemplo, la de explosivos, 
de 1894, la electoral, la de orden público, etc.) exista delito, 
¿basta con que hayan tenido lugar los daños ó elementos ex- 
teriores, cualquiera que haya sido el estado interno del agente 
con el que ellos están enlazados, ó se presupone y requiere in- 
dispensablemente una situación interna determinada, produc- 
tora de aquellos efectos? ¿Qué situación, en este último caso, 
ha de ser ella, y cuándo, por lo mismo, han de poder condenar 
ios jueces, acomodando la pena á tal criterio? ¿Será bastante 

la culpa, ó habrá necesidad del dolo, de la intención, de la 
malicia? 


al «atar d- M, ! l6¿e ’ . pue8 ’ lo qne 68tá P en ado. Bien observaba Franck, 
*U naiwífcr. .“í T ? ne8tión d «* concepto del delito por su pro- 

.olllw-oíto vlan.n P 4 ^ ?° rmlr P ° rq06 116116 1,08 Vl,tUd d ° r * 
uible — por hallarse penado** qU<> caract6rlzan * dellto-lo po- 
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VI 


¿TIENE LO VOLUNTARIO QUE SER INTENCIONAL? 

La noción precisa que de la voluntad tuviera el legislador 
de nuestro vigente Código penal común, modelo y guía de 
todos los otros códigos y leyes penales especiales de fí-paña, 
podríamos inferirla, para saber cuándo han de ser delictuosos 
los actos por razón de la psicología del agente, ó elemento in- 
terno (como también se dice á menudo), según la definición 
del delito establecida en el art. l.° de aquél, examinando el 
sentido que el mismo legislador le atribuyera en otros pasajes 
del propio Código donde hiciera uso de tal voz. Pero el caso 
es que, después de registrar con cuidado todos sus artículos, 
apenas si se tropieza alguno en el que aparezca nuevamente la 
palabra voluntad (1), ó cualquiera desús formas y aplicaciones, 


(I) La cual, en tambio, se encuentra con bastante frecuencia, y 
aun á veces profusamente, en machos de los tratados de extradición 
celebrados entre España y otras potencias. Pueden verse, entre 
otros, los convenidos con Austria (fecha 17 Abril de 186!) art. 2.°, 
número 3.°; con Portugal (¿6 Junio de 1867 y 27 Mayo de 1868) ar- 
ticulo 3.°, núme. l.° v 6.°; con I alia (4 Junio de 186*), art. 2.°, nú- 
meros 2.° y 6.°; con Bélgica (17 Junio de 1870), art. 2.°, núm. 2.°; 
con Francia (14 Diciembre de 1877), art. 2.°, i ú ns. 4.°, 6.° y 24; con 
Alemania (2 Mayo de 1878), art. l.°, núme. 2.°, 6.°, 15, 28, 3i, a), 
6), 32 y 33; con ia República Argéntica (7 Mayo de 188 1 ) , art. 2. 
números 6.°, li. 12 y iq con Rusia (12 24 Abril de 188*), art. 2 o , 
núms. l.°, a), d), 6.°, 9.° y 10; con Dinamarca (12 Ojtubr^ de i 88 vt), 
artículo J.°, núms. 2.°, 6. u , lq 21, 25, 28 , 29 y 30; coa Guatemala 
(7 Noviembre de 189*), art. 2.°, núm. 20, párrafo segando; con el 
Perú (23 Julio de 189q, art. 2.°, nú o. 16, párrafo sega ido; con los 
Estados U iidos (15 Junio de L-Oi), art. 2.°, nú ns. l.° y 6.°; con 
Cuba (26 Oitubre de 1905), art, 2.°, núms. l.° y 17, párrafo segun- 
do etc. De advertir es que ea algunos tratados, como los celebra- 
dos con Inglaterra (4 Junio de 1878) y con los Países Bijos (¿9 Oc- 
tabre de 1894), se esquiva el empleo de los tórmiaos «voluntar o», 
«voluntariamente no haciendo uso nunca de ellos, y se ponen en 
mgar suyo los de «mteQoió*®, «intencionadamente®, y otros análo- 
gos (que también se encueatraa á menudo en los otros tratados que 
H e sirven de la voz «/oiuatad»): de doade parece resultar clara- 
mente que lo voluntario y lo inteaciaual ee equivalen en tales ca- 
eos y por consecuencia, q ie los actos realizados sin intención 
(v. gf/los culposos) no son voluntarios , ni en lo tanto delitos, se- 
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ya como adjetivo ó ya como adverbio. Parece que el legislador, 
luego de lanzarla como origen de dudas y discordias al comen- 
zar su trabajo, ha puesto todo su interés en no volver á em- 
plearla más nunca. Usa, si, con frecuencia mayor ó menor, á 
veces con muchísima frecuencia, oirás varias palabras que pa- 
rece sustituyen á la de voluntad, y que ya veremos si se pue 
den ó no tomar como equivalentes de ella. Tal sucede con las 
siguiente 1 -: «deliberadamente» (1), «con conocimiento de» (2), 
ó «constándole» al sujeto tal cosa (3), «á sabiendas» (4), «sa- 
biendo» (5), «deslealmente» (6), «con alevosía» (7), «con preme- 


gúi la* p irtes contratantes, una da las cuales es el bgisladores 
pañ i , áa encuentra asimismo la paubra de referencia, ya en cnanto 
sustaut vo ó ya como ad,e ivo ó adverbio, aiemás de en los logares 
ya cítalos, en el art. 292 del Código de justicia mil tar; en los ar- 
tículos 4.°, párrtf js segando y tercero, 12», uúm. 4.°, v 28*2 del Có- 
digo penal de la Marina de guerra, y en el art. 2Ü2, lÚíi. 70, de la 
luetrorcion de Banidad, de 12 de Euero de 1904. 

(I) Ejemplos, art. 10, circunstancia 6. a , y art. 418, circunstan- 
cia 6. a d~u Código ordinario. 

(0 Art. 813, párrafo segundo, del mismo. 

( ) Arte. 285, 301, 310, 692, t>ú n. 2.°, d* 1 mismo. 

(i) Arts. 282, 283, párrafo seguu i *, 2*7 28S, párrafo segundo 
del mism >, 29 <, párrafo segundo, . 09, 3 12, 8 6 3 1 9, 3*25; párrafo se - 
guu io, 339, 361 y siguientes, 393 y 432 del un sino. Eu ias leyes es- 
paciales se u*a también coo frecuencia *-eta * xpr< sion: v. g., en la 
ley d^ contrabando y defraudación, de 3 de Metrn ubre de 1904, ar- 
tículo 8.°, Ltim. l.°; en la de propie Jad indu tr-al, de 16 de Mayo 
ce i 902, arte. 132 y 134, párrafo último; en la del timbre del Estado, 
de l.° de Enero de 1906, art. 231; en la ley electoral de 8 de 
Agosto de 1907, art. 69, núm. 4 o ; e i la ley d* emlg ación de 21 de 
Diciembre de 1907, art. 63; en el reglamento ie emigración de 30 de 
Aóril d* 1903, art. 180; eu el 0>dgo de justicia militar, arts. 223, 
BÚ n^ro 3.°, 299, tún. 2.°, 303 y 305; en el Coligo de la Marina de 


guerra, art-». 123, núm. 3.°, 291, 291, 312, 313 y 326; en el tratado 
de extradición coa Cuba, art. 2.°, nú u. 13; ea el coa Alemania, ar 
tícub* l.°, núm*. 23, 25 y 26; eo el co<i Dinamarca, art. I .°, núm. 23. 

v ) A ts. 300, 304, 306, 313, 4 4 8 , párrafo s- g»n lo, 630, núm. 2.°, 
06u, pá rafo segundo, y 562 del Código con ú >; «o3 del de la Marina 
de guerra; 231 de la ley del timbre del tarado; 2.°, núm. 18, del tra 

Udo de extradición con los Estados Uni .ce; l.°, lúu. 12, del con 
loe P íeet, B j s, etc. 

(6) Art, 4.9, párrafo segundo, del Cód gi comú t. Ciertas leyes 

"Sor*?*** v * z e * ar * ve kio « ui iebidt» mentt »; como el 
ar í . un 325 leí Código de la Marina ds guerra; el 229 del regla- 
mento de sanidad exterior, etc. ® 

(7) Arts. 10, circunstancia 2 418, circunstancia l.*¡ 445, 447, 
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(litación» (1), «con intención» (2), «con ánimo» (3), «con ó de 
propósito» (4), «fin», «objeto», «mita», «destino», «tender á», 
«obrar para» y otras equivalentes (5), que aluden á los mó- 


número 2.°, del Código común: 15, circunstancia 1. a , del de la Ma- 
rina de guerra. 

(1) Arte. io, circunstancia 7. a ; *18, circunstancia 4. a , y 445 del 
Código couiá i; Id, circu siaoc.h t>. a , del de la Ma ina de gn. rre. 

(2) Arte. 8 nú ii 8.°; 9.°, cl»cu* s aneia 3. a , 316, 3 i 7, * a. rufo 
eegundo, 319, 444, párn fu segundo, 530 ? núm. 2.°, y 619 deí C< dúo 
común; 221, í Uoj. i.°, de Couígo de Justicia milita* ; 10 , i ún . 8.°; 
1B # circunstancia 3. H , y 118, pá. r¿ f >8 primer© y segundo, del de la 
Marina de guer-a. Ve se ta rs b én la ey electoral de 8 de ¿ges*o 
de 1907, a? te. 64, pár f 8 gundo, y 6 J ; la ley 12 de E. ero dt- 1887 
sobre cables su bina? i esos art. 7.°; ei i e a ¿ decieto de 8 de May.» d< J884 
sobre montes, art. 1 4 , el r g amento de 8 de Setiembre de 1878 m bre 
policía de f^rrocar. iu s, art. JO; ti art. 60 del reglamento de 29 de 


Abril de 1902 para el cobro de ia contribución sobre útil da u*; e! 
artículo l.°, t ú ríe. 4 °, 12, 13, 16 17, 19 y 21, del tratado de tx iadi- 
clón con los Países B*joe; ei arr. 2.°, núm. 12, dei tratado un la 
Kepública A*g*Ltina; e art. l.°, r úme. 15,23 y 24, del c^u Alema- 
lila; el art. 2.°, núm. 2.°, del cun Bélgica; el art. l.°, núme. 1* i 20, 
del con D namarca; el art. 2.°, i,ú oh. 4.° ( 6.°, 38, etc., dei coi Fian- 
< ia; el art. 2.°, núüis. 11, 19, 2 i, b) d ), del con I -giat ro; ei ar- 
tícolo 2.°, nú o. 13, de con ei Perú; el art. 2.°, núrap. 7.°, B y 9.°, 
fiel con h s Estados Uoidos; el arr. 2.°, i úm. 13, dei con Cuta; el 
artículo 2.°, r ú ne. l. J y 6, d i con Guatemala. 

(3) Arte. 318, 43 483, párrafo segundo; 515, 530, rúm. !.°, 54 8 P 

párrafo último, dei Código común. A los que cabe añadir he ar- 
tículos 298 y 304 del de la Marina de guerra: el l.°, párrafo cuarto, 
y el 4.°, párrafo segundo, del rea! decreto de 1834 sobre rm Líes* 
el 231 del reglamento de sanidad exterior; el 2.°, núm. 5.°, dei tra- 


tado de extradición con Huela. 

(4) Arte. 1 °, párr ; f > tercero; 10, eircuretancis 4 a ; 65, 15 1, pá- 

rrafo último ; 330, 331, 425, 426, 4«9, 430, 439 y 447, r úm. i.°; 4 9, 
número 2.° ( fo mP"o p r i* ley de 2! de Julio de lí 04, Ib n r de 
la trata de blanco*), t07, rúm. 1.°; 5 6, núm 2 o ; 574, 6iv ( « fir- 
mado por la ley dr> 3 de E .ero d«- lv07) del Oód go ctn ú . V<*ps 
también la ley de coi trabando y d» freí-dación, artp. 3.°, » ún . 6.°; 
9.° núm. 6.°, y 18, circunstancias 3. a y 6. a ; la ley de reclutarme» to del 
ejército, art! 189, y la de reclutamier to de la armad?, art. 82; «- I reedr- 
mento de Sanidad exterior, art. 248, párrafo tercer ; les arte 213, 
párrafo segundo, y 2v8, pár*sf • 6 o , del Código de jneticia mMtar; 
los arte. 13, circunstancia 6. a ; J6, clrcr nstancia 3. a ; 89, n7 rú- 
mero 6 232 y ?'• 9, i ún . 1.°, del Código de la Marina de gn« nr; 

el art. 20*’ p4mf segundo, de la Instrucción de sanidad d< I P(»4 ; 
el art* 2 ° r ú re. 7.°, C, * 8.° del fraudo de fx^radirión cor» lo* Et~ 
fadnfi Unidos ? e i e - 1. » °, i ú m . 9.°, de! trstado con A'ermr la. 

(5) Arte. 90, 136, 138, núme. 3.° y 4.°; 160, 170, 171, 18 1, 189 r 
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viles" (1), ó á la razón ó motivo de la acción (2), distinto de 


núnoro 4.0; 198, 240, riim. 4.°; 24^, 250, eobte todo en los nÚTae. 4.° 
v b°- 272,238, párrafo segundo; 3u4, 3 12, 323, 3V6, 328,361. 387, pá- 

J * * ' T . . . . ' _ , « . .. . j . a o a A j H A A 7 


ni £ 4 e r gando; 398, 411, 4 U, 4 ¿4 4 .7, párrafo segundo; 436, 447, 447, 
i ú.yeru i.°; 469, LÚrns. 2.° y 3.° (reformado poija ley de 31 ue Jallo 

d 190 


556 


190 0; 460, 464, párrafj aaijaudu; 495. pá'ral > tercero; 512,620, 
657, 676, i.ú.n. l.°; 6w2, ai o. 3.°; f>9<, i.ú i. l.°, del Oodlgo 
pao a i común; 222, nú 'n. 2.°j 228, i*U u. i» ; 215, 250, 299, BÚn. 2. , 
rárrafvj seguudo, y 325, párrafo segundo, oel Oo ügu de justicia mi 
litar; i 6 núm. 2.°; 118, párrafo tercero; 1*23, nú-ns !.° y 6.°; 137 
y 2U4, pa rfcfo segundo, del de la Marina de guerra; 1.° de la l©y 
( je 8 d 4 fí.iero de 1877 sobre secuestro de personas con objeto do 
robo; 132 y 134, párrafo primero, de la ley de propiedad indus- 
tria); 2.°, núm. 22, del tratado de extradición coa Knsia; l.°, nú- 
mero 16, uel tratado con los P¿ í íes B j e; 2.°, nú ñero 31, del 
con Francia; l.°, núm?. 25 y 31, c) , dei con Alemania; i.°, núme- 
ros 20 21, 22 y 27, dei co i Dinamarca; 2.°, nú n. 16, d-i con los Es- 
tados U -idos. Véase también la ley de *xjI sivos de 1894, art. 2.°; 
la ley ue caza de J6de Mayo de 1902, art. 50; la ley de co* trabando 
y d fraudacióo, art. 8.°, núm. 2.°, y art. 9.°, s ú os. l.°, *2.° y 4.°; la 
ley de cables submarinos, art. 3.°, párrafo segundo; la ley de reclu- 
ta miento del ejército, artículos 189, 190, 195, 196, párrafo segundo, 
y 198; la ley electora!, art. 65, nú n. 9.°, y art. e 7 ; la de recluta- 
miento de la armada, de 17 de Agosto de 1885, arte. 82 y siguientes; 
y otras. 

( ) L >s cuales sa hallan reconocidos y admitidos, con unas ú 
ofc'tid p ¿labras, y bajo una ú otra f >rma, en multitud de artículos: 
•8.°, i ú íi«. 6.° y 7 °; 9.°, circunstancias 5. a y 7. a ; 10, circunstan- 
cia 3. a ; 250, núms. 4.° y 5.°; 272, 288 pár> af t seguauo; 316, 317, pá- 
rrafo segundo; 3i8, 319, 323, 33 i , 337, 387, pá raf > segundo; 396 y 
s g líenles; 418, circunstancia 2 . a , 4*4, 427, párrafo seguudu; 437, 
párrafo segundo; 417, nú-n. l.°; 456 (-.■ f ,rma lo por la ley de 21 de 
Julio de 1904), núm. 2.°; 47 I, 495, párrafo tercero; 605, 512, 620, 648, 
párruf j último; 556, 557, 571 576, i úm. l.°; 581, i ú us. 2.°, 3.° y 5.°; 
69 2, nú n. 3.°; 593, cúm. l.°; 60 ó (reformado por Ih ley de 3 le Enero 
de 1907), núm. 3.°, del Código comú .; 291 y 301, núm. 2.°, del Có- 
digo d. justicia militar; 10, nú ns. 6.°, 7.° y U ; i8 f circunstan- 
cias 6. a y 7. a ; 16, circunstancia 2. a ; 146, » úm. l.°; 25o y 252 del de la 
Marina de guerra; 3 0 de la ley de 23 ie Julio de 1903 sobre la men- 
dicidad y vagancia de los menores; 3.°, párrafo segando, de la ley 
de i 2 de Enero de 1887 sobre cables submarinos, etc. 

A ■ on.t rt8 I 44 I’n 442 » i 69 ( rtíf *> ru i a Jo por la ley de 21 de Julio 
de i901), núm. 3. , del Código común; 231, núm. l.o, del Código de 

Tú Tíi I \ 26 ’ l6 °’ párrafo l -°' 15 Párrafo primero, y 299, 
número l.° del de la Marina de guerra. Vé me también la ley elec- 
toral, arte. 69, núm. 8. (jue habla de «motivo raciona]») 7 ? 70* 
de de recIuta “ len ^ del ejército, artículo 20o; la de 23 de Julio 
v 8Obr0 108 coatratos de préstamos usurarios, artículos l.° 
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móvil de la misma; «culpa» (1), «fraude» (2), «dolo» (3) f 


(1) Art. 8. , núm. 8.° ( londe parece que la culpa y la intención 

se consideran distintas, quizá haciendo aquélla equivalente á im 
prudencia ó n^g'lgencia y oponiéndola á la intención — la culpa 
opuesta como término antitético dei doius — , s^ú lo hace ei ar- 
tículo 619); art. 19, regla 1. a ( iquí, al r< ves, la cuspa parece cosa di 
versa de ía negligencia y equivalente qu á intención ó á voluntad 
directamente intencionada); arte. 226 36«, párrafo s* gande; 488, 
párrafo segundo, y 638: todos ellos dei Godizo ( ou.ún. baila iam - 

b én la misma pa abra ú otras equivalentes (*cnl. abdidad», € io cul- 
pa biU da ií>) en ia ley de orden púb ico, de 23 de Abril de 1870, ar- 
tículos 22, párrafo segundo, y 30; en la real orden üe II de Agosto 
de 1906 sobre la persecución de los delitos contra la salud pública; 
en la ley de reuniones, de 16 de Junio de 1880, art. 6.° párrafo últi- 
mo; etc. voz € ulpabie», y también li de «culpadi » (por ejemplo, 
en ei art. 152 dei Oód. pen.), aparece mu» b is veces en la - leyes, tanto 
en el Código comú (v. g., artículos 3.°, lü, circunstancias 11. a y 17. a ; 
*65, 81, 272, párrafo segando; 281, 288, párrtfu segundo; 290, 346, 
párrafo segundo; 362, párrafo segunda; 4 13, párrafo s. gando; 463, 
párrafo cuarto; 482, párrafo Wcerr; 496, pá¿raf. 3„°; 601, párrafo 
segundo; 507, núm. l.°; 527, 549, 57 i, 573, esc.), « orno en las leyes 
especiales (ejemplos: en ei párrafo último, an. 3.° de la ley de ex- 
plosivos; en los arts. 4.° y 6.° del Código de la Ytartna de guerra; en 
los arte. 17, circunstancia 4. a , 27, número l.°, 33, 34, núm. J.°, y 53 
de la ley sobre contrabando y de fr^udacióu; en el ar . 7 4 de la ley 
electoral en los arts. 191, párrafo segando, y 194 de ia ley de reclu- 
tamiento y reemplazo del ejército.,.), significando meramente agente 
(voz empleada también por el Código penal alguna vez: asi. 3.°, pá- 
rrafo segundo) ó sujeto activo del delito, esto es, «ofensor» (ar- 
tí 463, párrafo último). 

( 2 ) Arts. 10, circunstancia 8. a ; 520, 637 y eigs.; 647 y s?gs. dei 
¿.Código común. Esta palabra se encuentra á mena io en otras leyes 
*ó disposiciones, v. g,, de índole fiscal, administrativa ó civil, pro- 
duciendo las acciones en qae interviene distintos efectos que aque- 
llas otras en qie no hace sa aparición. Véase por ejemplo la ley 
electoral, art. 65, núm. 3.°; la ley de reclutamiento del ejército, ar- 
tículos 194 y 198; el Código civil, arts. 403, 613, 673, 674, 656, nú- 
mero 6.°, etc. 

(h) Art. 494 del Código común. En ei Código penal, sólo en este 
articulóse habla del dolo, palabra de laque, eiu embargo, tanto 
uso se suele hacer cuando del delito se trata, considerándolo como 
requisito esencial del mismo, aunque luego resuda no ser verdad 
esto, conforme io hemos visto poco hace ai tratar de la imprudencia 
punible. En el Código civil, en cambio, ia voz «dolo» juega mucho, 
generalmente como opuesta á la culpa ó negligencia; y en tal caso, 
podría quizás equivaler á intención mala, deseo de dtfiar, mali- 
cia, etc., aunque también á fraude ó eng*fi ¿ ( ai resulta ser el dolo, 
seg’ú 1 lo define el art. 1269), de los cuales, no obstante, se distin- 
gue otras veces (como en los arts. 673 y 674, donde se enumeran 
como tres diferentes cosas el dolo, el fraude y la violencia. Cf. los 
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«buena y mala fe» (1), «malicia» (2) y algunas otras (3). Pero 
en cuanto á la de voluntad, fuera del art. l.°, donde entra 
para definir el delito, yo no la he encontrado empleada en todo 
el Código, en el sentido de causalidad mo-al de los actos por él 
castigados, sino una sola vez (4), adverbialmente, en el párrafo 

artículo* K>33, iiuTaT.04, 1107, párrafo segando, y 1726 iel mis- 
mío Godig » civil; *d art. 17 ds 1» ley de 30 de Entro de 1900 sobre 
i cadentes del itüb jo; el 1*4 de la ley sobre propiedad iadnstrial; 
el 221 del reg'ameoiu d<> sanidad exterior; la regla 3. a de la circn^ ar 
Col fiscal del Tr bm*l Supremo, fecha 20 de Mayo de 190!, relativa 
a los delitos de falsificación ó usurpación de marcas industriales y 


t e comercio; etc. 

(0 Arfe. 495 . Tampoco son frecuentes estas calificaciones en las 
1 íyes penales, mientras que t- i lo son en las leves civiles ( j^mplo, 
en el Código cdvii, arte. 69, 70, 360 y sígs., 375, 379, 382, 383, 433 
y sigs , 412, 451 v sig*., 464, párrafo segundo, 1107, 1164, '25% 
1298 , 1417, párrafo segund* , 147*, 1476, 1488, párrafo segundo, 
15 9, 153 J 1 7* 6 , 1896, 1940 , 1950, »951). 

. (*) Aüe, 2 .°, párruf r eegu »d ; 36% párrafo s°gtfndr ; 370, 371, 

'572, 581, 584, rú ns. v.°, 3.° y 6 .°; 616 , núm. 3.° También se sirven 
dei término «.nailcís» otras 1 y*s t y entre ellas, el Código de jcs’t- 
cla mil tnr, arte, 2¿3 t fiáis. 4 0 y 6 .°; 234 y 306; el penal de la Ma- 
rina de gue re, arfc?, 1 .°, 10, u ú ñero 3.°, párrafo segundo, y núm. 12, 
párraf < «eg md ; Ii7, nú ns. 3.° y 4.°; 118, párrafo tercero, y 15^» 
la ley de co #tr iban io y d* f rau iaclón, a»íí ulo 17, circunstancia 4 a ; 
la ley de 1887 sobre cabb-s submarinos, art. 7.°; la ley electoral de 
8 de Agosto da 1907, art. 69, « úm. 8 .°, y art. 72; la ley de 19 de Mayo 
da 1903 sobre tribuna es industriales, art. 27, párrafo segundo; el 
reglamento de sanidad exterior, art. ¿28, núm. l.°; el reglamento de 
15 de Junio de H0l s»*bre instalaciones eléctricas, art. 89; la real 
orden de 29 de Ea»-ro de 1901 subre cumplimiento de la ley de 17 del 
mismo mes y ffi > soh»e abono del tiempo de prisión preventiva, pá- 
rrafo sétimo. Timbén el Código civil se sirve alguna» veces, no 
muchas, del término € nalicie», como en los arte. 241, 705, etc. 

( ) Cuno la» de «Imprudencia», «negligencia « iescuid » aban» 


euo, no 


done», « gnorenoh », etc.: art». 19, regla 1. a ; 3*6, 37i, 681 , 
moro 3.°; 6! 1— refirmado por la ley de 3 de Enero de 1907— y 619 
dei C >digo Ci»máti. Véa»e tatnb'éa el art. 3.° de la ley sobr* c?b es 
submarino?; la ley de ferrocarriles de 28 de Noviembre de 1877, ar- 
tículo 21; el reglamento de ferrocarriles de 1878, ya citado, art! 10; 
»d reglamento e S toldad exterior, igualmente citado, art. 2 6; el reai 
decreto de 1881, sobre montes, también citado, art. 14; la Uy de ac- 
cidentes del trr b j >, ign Imente citada, art. 17; el art. 39 del ng a- 
mentó de instalación* s e ó drices, y la retí orden citada sobre pri- 
sión preventiva. En el Co dg 0 civil se encuentran muchas veces ta- 

cétera abrBe * ° 8 ’ 1U8 °’ 10!,8 > ll01 > 008, 1104, 11102 y slgr., et- 


ínlVuri 151 ftl fl,t ' 3 °' pá 'á t,ú il10 > también fe osa el adjetivo «vo- 
lnntbrij»; peto no se r.fi re al delito, sino al deels.imlento en la 
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segundo del art. 383 (1); y por cierto, aplicada, no á una acción 
positiva, sino más bien á una abstención ú omisión. Si, por el 
uso en este caso de la voz «voluntariedad», hemos de inferir el 
significado en que nuestro legislador la toma, parece que la he- 
mos de hacer equivalente á intervención consciente y delibe- 
rada. pues, aunque la culpa en las omisiones no sea quizás abso- 
lutamente imposible, tiene que ser de gran dificultad el apre- 
ciarla, confundiéndose con la total carencia de determinación 
voluntaria. Quien por descuido ú olvido no acude al desem- 


tentativa. Por cierto, que el significado de la palabra en este caso, si 
difícilmente puede considerarse que envuelve la malicia, dolo* ó 
mala intención, que caracteriza á algunos delitos, ó á todos, según 
la idea que de ellos se tenga, mencs todavía parece que ha de Impli- 
car la imprudencia. Un desistimiento por descuido ó negligencia no 
se concibe muy bien como posible, creo yo. Iguales consideraciones 
son aplicables á la revocación € voluntarias de la pena pecuniaria 
arbitrariamente impuesta, que hallamos mencionada en el art. 206, 
número 3.° También el art. 205, párrafo segundo, y el mismo 206, 
número 2.°, usan el término «voluntad»; pero no en el sentido de 
causa del delito, sino más bien en el de desistimiento óabsteución, 
donde, como antes, no parece que cabe la negligencia, imprudencia, 
descuido, etc. En el art. 13, circunstancia 6. a , del Código de la Ma- 
rina de guerra se emplea la palabra «voluntad» en una acepción im- 
portante, bien distinta de aquélla en que la usa el art. l.° del Có- 
digo común. En dicho art. 13, «voluntad» vale tanto como auto- 
dominio ó self-control , cuyo término opuesto será la locura volitiva 
(la obsesión, etc.). El texto del artículo referido habla, en efecto, de 
algún «estado excepcional morboso que disminuya en el agente el 
imperio de la voluntada. 

Conviene advertir que el Código (ni tampoco las demás leyes pe- 
nales) no emplea jamás las palabras «libertad», «libertad moral», 
«libre albedrío», etc., que representan ia que se suele decir «verda- 
dera causa íntima» de los actos imputables, y por imputables pu- 
nibles. Alguna rara vez aparecen en las sentencias del Tribunal Su- 
premo, como en la de 9 de Junio de 1893, que habla de «voluntad 
libre». 

(1) «El jurado que voluntariamente dejare de desempeñar su 
cargo sin causa admitida, y el perito y el testigo que dejaren tam- 
bién voluntariamente de comparecer ante un tribunal...» Puede 
esta voz encontrarse también alguna vez en las leyes especiales, 
como en la electoral, arts. 65, núm. 7.°, y 67; en la de ferrocarriles, 
artículo 16; en la de contrabando y defraudación, art. 2.°; en la de 
reclutamiento de la armada, art. 85; en la de protección á ios cables 
submarinos, art. 3.°, y en otros casos á los que luego hemos de re- 
ferirnos. Las observaciones que en el texto se hacen son aplica- 
bles, en general, con relación á estos otros casos. 

La psicología criminal. 
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peño del cargo de jurado, ó no comparece como testigo ó como 
perito ante el tribunal que le ha hecho la citación oportuna, 
¿es autor de una omisión voluntaria? ¿No parece más bien que 
ha dejado de obrar involuntariamente? ¿Se podrá decir que 
haya en ello delito? (1). 

(i) La materia de la culpa es bastante embrollada. Toda culpa 
parece que envuelve una omisión, la omisión de precauciones, de 
medidas que uno tiene la obligación de adoptar para que no se pro 
duzcan ciertas consecuencias. Por eso dicen muchos que es la «omi- 
sión voluntaria de la debida diligencia para calcular y prever las 
consecuencias posibles y previsibles de los propios actos» (a). Por 
donde se comprende muy bien su posibilidad allí donde hay actos 
que, estando vedado realizar, los realiza^ sin embargo, uno, aun* 
que’indirectamente, por no prestar la atención debida y no prever 
que, obrando de tal determinada manera, habrá de venir á la vida 
tal resultado que no debía venir y que no se quería que viniera. 
Eu estos casos hay, pues, de un lado, actos positivos, volunta- 
rios en cuanto tales actos, en su objetividad, y de otro lado omi- 
siones; paro más bien qu9 omisiones de otros actos que uno tuviera 
obligación de realizar, lo que hay (á lo menos en la mayoría de los 
casos) es falta ú omisión de la previsión que hubiera podido tener 
respecto á la fuerza causal y á las subsiguientes consecuencias que 
habría naturalmente de producir lo pensada y voluntariamente he- 
cho. La acción y la omisión se entrelazan; se hace, sin querer, lo 
que no debería ser hecho; pero se hace, por omitir voluntariamente 


(a) El Código civil define (en su art. 1.104) la culpa ó negligencia — aun 
cuando sólo con relación á las obligaciones civiles, y por eso emplea al efec- 
to la palabra «deudor» — diciendo que «consiste en la omisión de aquella di- 
ligencia que exija la naturaleza de la obligación. . »; y el Tribunal Supremo, 
en varias de sus sentencias de casación, relativas á materia criminal, ha 
dicho que «para que un hecho pueda ser calificado de imprudencia temeraria, 
es necesario ... que produzca el mal por causa de falta de cuidado y de la 
diligencia que el hombre prudente debe emplear en los actos susceptibles de 
ocasionar nn mal cualquiera» (sentencia de 29 de Abril de 1876); «que existe 
imprudencia simple ó negligencia cuando se verifica un acto que produzca 
daño, sin que el agente reflexione en él con algún detenimiento ó emplee 
aquellas precauciones que todo hombre diligente pondría para que las conse- 
cuencias de sus actos correspondiesen á su intención de no dañar» (senten- 
cias de 28 de Setiembre de 1880 y 11 de Octubre de 1898); que «la im- 
prudencia temeraiia imputable como delito consiste en la falta de previsión 
y de la racional cautela que debe acompañar á todos los actos de donde 
lúe e resultar fácilmente nn mal ó daños probables» (sentencias de 19 de 

«irTÍr 18S3, 19 , de NovieDlbre 1903 y 16 de Marzo de 1905), y que 
cuando ,m ?™* enoia temeraria se caracteriza ' por un hecho que, aun 

Z “ti no l 1 ’: Y a f 1Sladame , nte “preciado, no sea punible, es determinante d. 

(sentencia de 19de Marzo d Tl“ a<1UÓ '’ P0 ‘'° qU6 lmb¡6ra d,bi,l ° 1H '° V6r> 
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Suponiendo, no obstante los reparos expuestos, singular* 
mente en cuanto á los hechos culposos, que para el legislador 
penal español no haya voluntad sino allí donde exista con- 
ciencia é intervención deliberada, todavía no nos es posible 
adivinar su pensamiento de una manera segura por lo que se 
refiere al contenido de la «voluntariedad», necesaria, según él, 
para que el estado de espíritu de un sujeto pueda ser calificado 
de criminal, base consiguiente de imputabilidad y pena. Es 
muy corriente considerar voluntario un acto cuando ha sido 
intencional: que quiere decir (sin que por el momento entre- 
mos en más explicaciones, que tendrán lugar más adelante) 


aquel cálculo diligente y previsor, mediante cuyo empleo ae hubie- 
ra podido evitar lo que al presente se lamenta como sucedido. Pero 
cuando uno tiene una obligación positiva de ejecutar ciertos hechos, 
cuya no realización implica delito, la omisión de ellos, ó ha de ser 
deliberada, ó de ser indeliberada, difícilmente se la podrá incluir en 
la categoría de lo voluntario. No habiéndose ejercitado la actividad 
en ningún sentido, ni habiéndose puesto acto de ninguna clase, im- 
posible es exigir el cálculo previsor de consecuencias que no iban á 
producirse. La inacción total no trae consecuencias; y si se quieren 
enlazar cm ella, en concepto de tales, ciertos hechos posteriores, 
debe tenerse en cuenta que como la inacción ha sido involuntaria, 
no cabe ponerlos á cargo de una imprevisión que no ha intervenido. 
La imputabilidad de los daños que hayan provenido de la propia 
omisión no podrá fundarse en la voluntariedad da los mismos, ó sea 
en la relación de causalidad moral entre ellos y un individuo que 
nada ha hecho, aun cuando estuviera obligado á hacerlo. Habrá ha- 
bido por su parte imprevisión, y hasta desobediencia á ciertos precep- 
tos ó mandatos que el agente tuviera que observar, y de esta desobe- 
diencia se le podrá constituir en sujeto responsable (aquí está para 
algunos, precisamente, la naturaleza de las faltas ó contravenciones, 
á distinción de los delitos); mas no parece que cabe decir exista en 
los aludidos casos aquel vinculó de causalidad voluntaria en el cual 
se pone regularmente la base de la imputabilidad. 81, aun en las omi- 
siones directamente queridas, les es difícil á los pensadores recono- 
cer la virtualidad causativa de la voluntad sobre las consecuencias 
ó efectos que de la omisión se han seguido, icalcúlese lo que suce- 
derá tratándose de omisiones hijas de un simple descuido ó de in- 
advertencia! El Tribunal Supremo parece vacilar con relación á este 
problema: pues, si en algunas sentencias (como las de 5 de Abril 
de 1875 15 de Junio de 1889 y 12 de Octubre de 1897) tiene declarado 
que la imprudencia ea da lo mismo en las omisiones que en las ac- 
ciones, tampoco faltan otras sentencias (v. g., la de 19 de Noviem- 
bre de* 1903) de las cuales se desprende una negativa por lo que se 
refiere á las omisiones. 
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cuando los resultados con semejante acto obtenidos sean aque- 
llos mismos que el agente buscaba y que el había previsto y se 
había representado de antemano en su mente; cuando, por con- 
secuencia, se haya dado una perfecta identidad entre el cambio 
de postura en las cosas que alguien perseguía y el que, por in- 
tervención de su propia obra, ha tenido lugar. Una acción es 
intencional cuando el agente la pone animado de la persecu- 
ción de un fin que ansia obtener; y los resultados ó consecuen- 
cias de una conducta son intencionados, cuando de hecho y 
exteriormente responden á ios fines que han movido la activi- 
dad del sujeto de aquélla. 

De modo que cualquier efecto producido fuera del hori- 
zonte de mis designios será, según esto, involuntario; como, 
al revés, puede ocurrir que mis intenciones ó designios, es 
decir, mi voluntad, abarquen más que el fin logrado. De aquí 
resultan los actos preter intencionales (ya infra, ya extra ó ya 
supr a-intencionales ), considerados, en lo que de extraintencio- 
nales tengan, como pretervoluntarios (ó por exceso ó por de- 
fecto), y de los que, en rigor de doctrina, sólo ha de responder 
su autor en la parte que de conscientes ó previstos hayan 
tenido, pues sólo esta parte es obra propia suya, susceptible de 
imputación. Si alguien plus fecit , minus voluit , parece que no 
ha hecho, intencionada y voluntariamente cuando menos, sino 
lo que quiso hacer, y á esto sólo habrá de extenderse su impu- 
tabilidad y responsabilidad; á lo sumo, de los resultados que 
queden fuera de las finalidades consciamente perseguidas, po- 
drá responder como autor de hechos culposos, si es que tales 
resultados, aun no buscados de un modo directo, fueron en 
alguna manera previstos, por ser fácilmente previsibles. Se 
daría aquí el dolo que muchos llaman indirecto (voluntad in- 
directa), el cual, más bien que dolo, parece una verdadera 
culpa. 

Ahoia, nuestro legislador no ha sabido respetar estas exi- 
gencias, aun cuando á él y á otros muchos con él les parezca 
otra cosa. En el mismo articulo 1.® del Código penal común, 
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donde define el delito como acción voluntaria, establece ya 
una diferencia entre voluntad é intención (que aquí denomina, 
como otras veces, propósito), pues dice (párrafo tercero de 
dicho artículo) que «el que cometiere voluntariamente un de- 
lito ó falta incurrirá en responsabilidad criminal, aunque el 
mal ejecutado fuere distinto del que se había propuesto eje- 
cutar». Con lo que tenemos hechos, males (delitos objetivos, 
«violaciones del orden», que suele decirse), acompañados de 
voluntad y no acompañados de intención ó propósito (1); 
hechos que la ley declara punibles. La voluntariedad se refiere 
aquí á la acción misma, no á sus consecuencias ó efectos, los 
cuales corren á cargo de la intención. Pero, si el delito no está 
en la acción en sí, que pudiendo originar resultados distintos, 


(l) V. g., quien diapara en riña eu revólver contra el enemigo, 
pero no hace blanco en él, Bina— aberrado ictus—m otra persona 
que para evitarlo se interpone (su mujer, su padre, un extraño, etc.). 
El Tribunal Supremo tiene declarado con mucha insistencia que en 
estos casos de aberrado tetas, ó en los que resulta un mal distinto 
del perseguido por el agente, no es aplicable á las consecuencias im- 
previstamente obtenidas la calificación de imprudentes con arreglo 
al art. 581 del Código, supuesto que á esta artículo no se pueda acu- 
dir más que «cuando el hacho determinante dei mal causado sea 
por su naturaleza inocentes (sentencia de 17 de Noviembre de 1892 
y otras varias). Da modo qU8 no siendo semejantes hechos cometi- 
dos con voluntariedad imprudente ó culposa, tienen que haberlo 
sido con voluntariedad dolosa, maliciosa, intenciona!, etc. Pueden 
verse en esta sentido, amén de otras, la sentencia de 2 de Abril 
de 1887 (una mujer tira una piedra contra su hijo, sin buscar la 
muerte de éste, y da á otro niño, matándolo), la de 21 de Mayo de 
1890 (hecho algo parecido al anterior, realizado por un guardia mu- 
nicipal), la de 5 de Junio de 1901 (también caso de aberrado ietus ), 
la de 11 de Diciembre de 1902, la de 4 de Mayo da 1874 (mayor mal 
del perseguido), la de 26 de Junio de 1880 (mal distinto de! perse 
guido), la de 12 de Julio de 1890 (ídem), la de 4 da Julio de 1903 
/ídem)!.. El número de aquéllas en las cuales se establece la doc- 
trina de que «al autor de un delito perpetrado contra una persona , 
siquiera el mal haya recaído en otra distinta de aquélla á quien 
tuvo intención de ofender, y hubiere excedido los limites del que 
verdaderamente se propuso causar , siempre que hubiere obrado 
con voluntad y malicia, es responsable de las consecuencias del 
hecho punible cometido», es hasta extraordinario, podríamos decir 
/véanse las de 29 de Setiembre de 1886, 25 de Octubre de 1893, 6 de 
Diciembre de 1893, 30 de Abril de 1896, 17 de Diciembre de 1897, 
l.o de Mayo de 1900, 20 de Febrero de 1902, 11 de Diciembre de 1902, 

8 de Julio de 1904...) 
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malos ó buenos (1), podría decirse que como tal es indiferente;, 
si el delito está precisamente en esos resultados en el mal, 
como dice el Código, producido—, para que éstos se llamen 
voluntarios ó involuntarios, preciso es que estén ligados con la 
conciencia previsora ó intencional del que los ha engendrado* 
Si se han engendrado inconsciamente, de improviso, sin que 
el agente haya ido tras ellos, no parecen hechos voluntarios. 
¿Cómo entonces, si no es á pesar suyo y contradiciendo las 
mismas doctrinas que cree profesar, puede el legislador consi- 
derar como voluntario, y materia de responsabilidad criminal, 
conforme él mismo dice, los actos preterintencionales? 

Pero tampoco se atiene rigorosamente á lo que parece de- 
bería constituir su regla de conducta. Si la voluntad, no la in- 
tención ó propósito (estimándolos como cosas distintas) (2), es 
la base de la responsabilidad (art l.°, párrafo tercero del Có- 
digo penal común), sin embargo, la intención se tiene también 
presente para medir esta última. Y así, cuando el delincuente, 
habiendo ejecutado voluntariamente un mal distinto del que 
se había propuesto ejecutar, lo hubiere causado de mayor gra- 
vedad de lo que él se proponía, su responsabilidad, gracias á 
esta menor intención, y aun cuando la voluntariedad del acto 
en sí quede intacta, vendrá aminorada (3). 


(1) Disparar el revólver para matar hombree, ó para matar ali- 
mañas dañinas. 

(2) Distintas resultan forzosamente algunas veces, según la ma- 
nera que el legislador tiene de expresarse. A lo que en el texto se 
dice con relación al art. l.° del Código penal, debe añadirse que el 
art. 7.°, por ejemplo, de la ley sobre cables submarinos opone lo 
voluntario á lo Intencional (en el art. 3.°, por el contrario, opone 
las acciones «voluntarias» á las ejecutadas por «descuido», ó sea por 
imprudencia), pues dice: «Cuando un buque hiciere voluntaria - 
mente operaciones que pudieran deteriorar ó destruir un cable ava- 

lizado, ó cuya existencia le sea conocida, aun cuando el capitán ó 
Ho 1 no tuviera intención de causar daño, será castiga - 

pfimnrnhnitn V S un * ül ^ e ^ a d uo puede ser intencional, como se ve 
cíód^«81 el ¿anitfn á A Ti 0 ? ue , el mÍBmo artículo dice á continua- 

m T “ s ma " c¿osa - 

tenido el delincuente 
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Parece claro que, por virtud del mismo principio, y apli- 
cándolo á la hipótesis contraria, cuando el mal causado volun- 
tariamente hubiere sido menor del que el delincuente había 
tenido intención de producir, esta circunstancia de la «mayor 
intención» habría de convertirse en agravante. Mas no se hace 
así, y en ello parece haber otra falta de congruencia en el pen* 
samiento legislativo. El art. 65 la muestra bien manifiestamen 
te, cuando dispone que «en los casos en que el delito ejecutado 
fuere distinto del que se había propuesto ejecutar el culpable , se ob- 
servarán las reglas siguientes: 1. a Si el delito ejecutado tuviere 
señalada pena mayor que la correspondiente al que se había 
propuesto ejecutar el culpable, se impondrá á éste, en su grado 
máximo, la pena correspondiente al segundo. 2. a Si el delito eje- 
cutado tuviere señalada pena menor que la correspondiente al 
que se había propuesto ejecutar el culpable, se impondrá á éste, 
también en su grado máximo, la pena correspondiente al pri- 
mero». El resultado á que en ambos casos se llega es, como se 
ve, el mismo: imponer la pena del delito menor, aunque eleva- 
da al máximo. Pero, tratándose de casos precisamente opuestos, 
no hay posibilidad de hallar un fundamento idéntico para los 
dos. Y efectivamente, si el legislador se viese obligado á razonar 
las dos reglas copiadas del art. 65, no le sería fácil hacerlo, y 
tendría acaso que reconocer que entre una y otra se da marcada 
é irreductible incongruencia, y que ninguna de las dos á su vez 
están en armonía con otros preceptos legislativos en que pare- 
ce traducirse la aludida teoría corriente de la imputabiiidad. 


dad como el que produjo». Los hechos ejecutados en estas condicio- 
nes parecen, pues, en parte intencionales y en paroi no Liteiidona- 
les, en parte dolosos y en parte culposas; poro en totalidad 
tarios. El caso furtuito, que diremos pretervoluntano, no se admite 
aauí. En lo fortuito no se reconoce iüterveyción alguna voluntaria, 
v en el caso del art. 9.°, circunstancia 3. a , si su pena el acto aten- 
diendo al resultado exterior producido (aunque con una atenuante), 
es porque tal resultado su presupone que ha sido hijo de la volun- 
tad del agente, aunque difícil es saber si esta voluntariedad que da 
ñor supuesta la lev es la voluntad dolosa (inteacionaO ó culposa 
(preteHn tención al), pues si fuera esta última, el artículo a¿ licable 

sería el 581. 
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Puqs, apoyándose ambas las referidas reglas en la separación 
entre voluntad é intención ó propósito, separación de que dan 
testimonio, como queda dicho, el art. l.°, párrafo tercero, y 
el art. 9.°, circunstancia 3. a , del Código penal común, si la 
regla primera del art. 65 toma como base de la imputabili- 
dad, no ya la voluntad en general del culpable — puesto que no 
imputa á éste el delito realmente ejecutado, y ejecutado con 
voluntad, ya que á ser involuntario no sería delito (art. l.°) — , 
sino 1a, intención ó propósito — por lo que le imputa el delito 
que se propuso ejecutar, pero no ejecutó — , en cambio, la regla 
segunda sigue el camino opuesto, y, abandonando la intención, 
y dejando, por consiguiente, impune el delito que el agente 
se propuso ejecutar, se refugia en la voluntariedad general, y 
pena á aquél por el delito que de hecho ejecutó, pero sin propo- 
nérselo. En los dos casos califica la ley ai agente de «culpable»; 
mas su culpabilidad, soporte de la pena, no puede tener la 
misma raíz en ambos, ya que en el uno esta última se acomo* 
da al propósito perseguido por el sujeto, y en el otro no. 

¿En qué se puede fundar, por otra parte, la elevación de la 
pena al grado máximo, tanto en la hipótesis de la primera regla 
del art. 65 como en la segunda? ¿Es que, ya se tome como ci- 
miento de la penalidad la intención (regla 1. a ), ya la voluntad 
(regla 2. a ), son congruentes consigo mismas ninguna de las dos 
soluciones del art. 65? El que realiza, sin proponérselo, un deli- 
to mayor del que se había propuesto ejecutar, ¿ha puesto acaso 
en el delito ejecutado mayor grado de intención ó propósito 
que si hubiera practicado precisamente lo que se proponía? 
¿No es, al contrario, el suyo, un delito preterintencional, reali- 
zado sin intención, aunque no (es el supuesto) sin voluntarie- 
dad? Pues, sin embargo, al autor voluntario de un hecho in- 
tencional se le impondrá por regia ordinaria, cuando no con- 
curran circunstancias modificativas, la pena correspondiente al 
delito intencionadamente ejecutado (art. 64) (1), pero se le 


(1) Art. 64: «A ios autores de 


un delito ó falta Fe lee impondrá 
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impondrá en su grado medio (art. 82 , regla 1. a ) (1), mientras 
que al autor voluntario del mismo hecho, pero realizado éste 
sin intención, se le aplicará la pena del delito que quiso 
realizar, pero que no realizó (¿caso de tentativa?), eleván- 
dola por cierto á su grado máximo (art. 65 , regla 1. a ). Y no 
es esto lo que habrá de acontecer (art. 65 , regla 2. a ) cuando 
se ejecute un delito menor del buscado: entonces se penará, 
no este último, con arreglo á la intención, sino el primero, 
con arreglo á la voluntariedad general; pero se presupone 
para ello una cosa hasta imposible, y es que la voluntariedad 
admite gradaciones, y que quien realiza lo que no se proponía, 
aunque menos de lo que se proponía, ha hecho lo que ha hecho 
con más voluntad que quien realizase lo mismo que él, pero 
proponiéndoselo directamente, y por eso se le impone igual 
clase de pena que á éste, pero elevada al grado máximo. 

La solución del art. 65 del Código, corroborando el pensa- 
miento implícito en el párrafo tercero del art. l.°, es. pues, la 
siguiente: la voluntariedad y la intención son cosas diferentes, 
aun cuando suelen andar enlazadas; ninguna de ellas sirve 
como base de la imputabilidad, la responsabilidad y la pena, 
de un modo exclusivo y siempre; al revés, en unos casos 
(regla 1. a ) se toma como criterio la intención, pero agravando 
la imputabilidad y la pena por el mayor daño, voluntaria, aun- 
que no intencionalmente, hecho; en otros (regla 2. a ), la base 
de la imputabilidad 37 la pena está precisamente en el anterior 
motivo de agravación, ó sea en el cuánto de daño (delito obje- 
tivo) voluntariamente realizado, y el dato de la intención (ma - 
yor que lo hecho) se convierte en motivo de agravación. 

De donde resulta, al parecer, un verdadero inextricable 
embrollo. No hay delito (alma delincuente se quiere decir, 


la pena que pira el dUUo ó falta que hubiesen cometido se hallare 

«<*»* « '< ~ r-ní-- 

cnnetancins ntenoentee ni agravantes. lmoootlrán [los tribunales] 
la pena señalada por la ley en su grado me 10 
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delito subjetivo ó imputable, aunque sí lo haya objetivamente) 
si no hay voluntad: el delito es acción voluntaria , se dice de un 
modo corriente (art. l.° del Código). ¿Tiene que ser intencio- 
nal? Por lo expuesto parece que no; aunque de otro lado, y la 
mayoría de las veces, viene á ser que sí. La voluntad que el le- 
gislador exige para que el delito exista, ó mejor diríamos, para 
que el delito, objetivamente tal (la acción ú omisión penada por 
la ley) (1), pueda ser imputado ¿cuál es? ¿Basta con la simpie 
voluntariedad del acto en sí (2), que ha traído, ó pudo traer (3), 


(1) Por la mera intención no puede declararse la existencia 
del delito (sentencia del Tribunal Supremo de 10 deFebrerode 1901); 
las intenciones , por sí solas , no son penables (Memoria dei fiscal 
del Tribunal Supremo, correspondiente al año 1902, p. 106); no hay 
delito más que en el hecho , y en el hecho definido , claro y termi- 
nante^ y es preciso alejar toda idea de persecución á la tendencia , 
de castigo á la doctrina y de delincuencia por el pensamiento 
(real orden de 23 de Abril de 1906, expiicatoria del alcance de la ley 
de 23 de Marzo anterior, llamada ley de jurisdicciones ). Esto mismo, 
pero ya menos claramente, y á veces con expresiones que indican lo 
contrario, dice también la circular del fiscal del Tribunal Supremo, 
fecha 4 do Marzo de 1893, sobre el ejercicio de los derechos de reunión 
y asociación. 

(2) Esta voluntariedad, en modo alguno la de las consecuencias, 
efectos ó resultados de la acción, es la única que puede darse en los 
casos de imprudencia, negligencia, descuido, impericia, culpa, im- 
previsión, ignorancia inexcusable, etc. Sin que valga invocar en con- 
tra de tal tósis (como lo hacen, v. g., las sentencias de 14 do Febre- 
ro de 1894 y 4 ce Noviembre de 1896), ei antiguo principio, según el 
cual quicumque est causa causae est causa causati. 

(3) Como sucede en los casos de delito frustrado y de tentativa 
de delito, tan frecuentes. Son de mencionar aquí algunas disposicio- 
nes de distintas leyes ó cuerpos legales, donde se atiende á esta po- 
sibilidad de hacer daño, no habiéndolo causado realmente, ó habién- 
dolo causado menor del que se castiga. Ejemplo, el art. 173 dei Có- 
digo de justicia militar, al que corresponde exactamente el art. 17, 
párrafo segundo, del de la Marina de guerra, los cuales dicen que 
para apreciar, los respectivos tribunales, las circunstancias que 
acompañen á los delitos que hayan de juzgar, tendrán en cuenta, 

<e ! dafi0 P roducid o ó que hubieran podido pro- 
““ 4 lac , ión al 8 « r vicfo, á los intereses del Estado ó á los par- 


fin.nl o O. , : 7 * UDl -UJOtl UU U H 1UB UUT- 

ticulares». Ya hemos visto lo que dice también el art. 7.° de la lev 
de cables submarinos. Véase igualmente el art. 228 núm 4 o del re- 

’°S TiTmísr'r- u "• ■*« S» .í.íí ¡ ». 
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ó es capaz de traer (1) consecuencias lamentables para alguien; 
ó es necesaria la voluntad directa de dañar? En otros térmi- 
no;: ¿basta, para calificar á uno de delincuente, con la mera 

(1) Como ocurre con la traición, si la guerra no llega á ¡ser de- 
clarada (art. 136 del Código poyal); coa la conspiración y la propo- 
sición para cometer delitos (arte. 4.°, 139, 158, párrafos segando y 
tercero, y 163, párrafos tercero y cuarto, 249 y 264 del Código penal 
común; 5.°, 121, párrafo segundo, 125, 130, 131 y 140 del Código pe- 
nal de la Marina de guerra, y 227, 230, 241 y 251 del de justicia mi- 
litar; 4.° de la ley de explosivos); con la amenaza (arte. 607 y 604 
núms, 2.°, 3.° y 4.° del Código penal común; art. 5*° de la ley de ex* 
ploxivos,* art. 20 de la ley de ferrocarriles); con la celebración de reu- 
niones ó manifestaciones que tengan por fia cometer delitos, pero 
que no han llegado á cometerse (arta. 189, lúm. 4.° } 190 y sigs. del 
Código penal común, y art. 5.°, núms. 4.° y 5.°, y párrafo último, de 
la ley de reuniones); con los gritos provocativos de rebelión ó sedi- 
ción y con los hechos encaminados á delinquir contra la forma de 
gobierno (arte 181 y 273 del Código penal, y circulares de la fiscalía 
del Tribunal Supremo, fechas 27 de Julio de 1884 y 13 de Febrero 
de 1896; véase también la circular de 4 de Marzo de 1893, antes ci- 
tada); con la imposición arbitraria de una pena que no se ha comen- 
zado á ejecutar ó cumplir (arts. 205, párráfo segundo, y 206, núme- 
ros 2.° y 3.°); con la provocación, por los ministros de algún culto, 
á la ejecución de algún delito contra el orden público (art. 279); con 
la posesión de moneda falsa (arfc. 302); con la fabricación ó tenencia 
de cuños, sellos, marcas ú otra clase de útiles ó h strumentos que 
puedan sarvir para falsificar (arts. 326 y 327); con el falso testimo- 
nio en diferentes casos en que no ha dado origen á que recaiga daño 
alguno sebre alguien, aunque ha habido exposición á ello (arts. 332, 
núms. 3.°, 5.°, 7.° y 9.°, 334 y 336); con la elaboración, fabricación, 
venta ó tráfico de productos químicos que puedan causar grandes es- 
tragos, ó de sustancias corrompidas, mezclas nocivas á la salud ó 
medicamentos deteriorados (arts. 351 y siguientes); con la negativa 
á desempeñar un cargo público de elección popular, ó á funcionar de 
jurado, perito ó testigo (art. 383); con la mutilación para eximirse ó 
eximir á otro del servicio militar (arts. 436 y 437 del Código penal, 
189 á 191 de la ley de reclutamiento del ejército, y 82 á 84 de la de 
reclutamiento de la armada), y la expedición de certificaciones con 
ei mismo ó análogo fin (arts. 323 y eigs. del Cód. pen., 195 y 196 de 
la ley de reclutamiento del ejército, y 87 y 88 de la de reclutamiento 
de la armada); con la inducción á la prostitución ó á la corrupción 
de menores (art. 469, núm. 2.°, del Cód. p^nal., reformado por la ley 
de 1904 sobre la trata de blancas , y circular del fiscal del Tribu- 
nal Supremo, fecha 18 de Julio de 1903); con la mera tenencia de 
ganzúas ó de otros instrumentos de los que generalmente sirven 
para cometer robos (art. 528); con la provocación á delinquir por 
medio de la imprenta (art. 682 del Código penal, 6.° de la l 0 y 6 
explosivos y 8.° de la ley de jurisdicciones ); con la divulgación 
por medio de la imprenta de hechos ó noticias falsas que P ue ^ an 
producir perjuicios ó disgustos graves ú originar peligro (art. 584, 
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voluntad de hacer, ó es precisa la voluntad de delinquir, y 
hasta de delinquir en una forma determinada y causar de- 
terminado delito? ¿Basta con querer obrar, ó es necesario 


números 2 .° y 3 .°); con la colocación de obstáculos en la vía férrea 
los cuales puedan producir un descarrilamiento (art. 16 de la ley d® 
policía de ferrocarriles de 28 de Noviembre de 1877); con la tenen* 
cia, fabricación ó uso da armas sin licencia (art. 691, núm. 3.° del 
Código penal; art. 137 de la ley de propiedad industrial; R. D. de 10 
10 de Agosto de 1876, con otras disposiciones concordantes posterio- 
res, principalmente las reales órdenes de 14 de Setiembre de 1906, 
28 de Setiembre de 1907, sobre todo el núm. 6 .°, y 9 de Noviembre 
de 1907; circular del Ministerio de Gracia y Justicia, fecha 14 de 
Setiembre de 3 906; varios articules de la ley de caza de 16 de Mayo 
de 1902); con la tenencia, fabricación ó venta de sustancias ó apa- 
ratos explosivos, ó con la colocación de los mismos sin haber lle- 
gado á estallar (ley de explosivos, arts. 2 .° y 3,°); con la entrada en 
heredad ajena, sin el competente permiso y con útiles ó arreos de 
caza (art. 60 de la ley de caza); con la tenencia material de géneros 
ó efectos estancados ó prohibidos (ley de contrabando y defrauda- 
ción, art. l.°, párrafo segundo, y art. 3.o, núm. 3,°; véanse también 
los arte. 3.°, núm. 18, 8 .°, núm. 12, 9.° y 23 de la misma ley); con 
Ja falta ó demora de declaración da casos de cólera morbo en puer- 
tos ó barcos, sin trascendencia para la salud pública (arts. 236 y 237 
del reglamento de sanidad exterior, fecha 14 de Enero de 1909), 


como igualmente la omisión ó incumplimiento de ciertas obligacio- 
nes sobre patentes, etc. (arts. 219 y eig. del mismo reglamento); 
con la ocultación de enfermedades contagiosas y otras omisiones 
ó faltas parecidas (art. 202 de la Instrucción de sanidad, de 12 Enero 
de 1904); con el reclutamiento de emigrantes, la propaganda y el 
faverecimiento de la emigración (arts. 33, 34, 51 y siga, de la ley de 
emigración, fecha 21 de Diciembre de 1907, y art. 174 del reglamento 
para la ejecución de esta ley, fecha 30 de Abril de 1908); con ciertas 
acciones, omisiones y falsedades en materia electoral (arts. 62, 63, 
65, 66 , 69, 71, 84 y otros de la ley electoral); ron ciertos actos mera- 
mente peligrosos para el orden público (arts. 3 0 y Bigs. 16, 17 y otros 
de la ley de orden público); con la vagancia (art. 10 , circunstancia 23 
del Código penal; circular citada de 14 de Setiembre de 1906); con la 
embriaguez (art. 589, núm. 3.°, y circular citada); y aun con otros va- 
rios hechos semejantes que podrían irse recogiendo de entre ei articu- 
lado de las leyes vigentes. (V., entre otros, ios arts. 222 , núms. 2 .o, 
«h* 7 *?^ 0 *]* 223, KÚín8 * 1 -° y 4 0 y otros; 224, núms. 2.° y 8 .°; 225, 
2 ^ 6, ñ 6 ?’ 280, 281 » 301 > núm - 3 y 305 » P ár rafo último, del 
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Código de justicia miiitar; los arts. 117, núms. l.°, 4 .° y 7 .<>; 119, 

123, núms 1 o, 2.0 y 3 . 0 . 168j m y ^ m Bl ¿ a { 6 y ’ sig ’ 

y \ x\q a 9 ** 2*°» 29*5» 302 y otros del Código penal de la Ma- 

^eu»o 0 lI a n¡ÍMVm l ley de policía de ferrocarriles; ei ar- 

tsneias 6 aPfl ?^Ti d iV* í? y I® c ° ntraband ®» sobre todo las circuns- 
tancias b. 7. , 11, 12 y 13; el art. 40, faltas 6. a y 7. a del reglamento 

de instalaciones eléctricas de 15 de Jnnio de 1901 ; los ¿“^1° 



77 


EN NUESTRO DERECHO LEGISLADO 

querer obrar mal? Si con lo primero es suficiente, serán muy 
fácilmente incluidos entre los delitos los hechos llamados cul- 
posos ó imprudentes (donde la primera voluntad existe, no la 
segunda) y todos los análogos (v, g,, aquéllos á que se refiera 
el art. 65 citado). Pero, en tal caso, no parece que sea una vo- 
luntad consciente, deliberada, previsora de las consecuencias 
del propio obrar, la que convierta el acto en delito y le dé con- 
diciones de imputabilidad. Se imputarán los resultados del 
propio voluntario hacer, aunque no hayan sido previstos, ni 
por lo tanto queridos. Lo querido ha sido entonces un hecho 
que ha originado consecuencias involuntarias. Mas si, por el 
contrarióla voluntad delincuente es sólo aquella que consiste 
en querer delinquir y en perseguir á sabiendas, no sólo el acto 
inmediato que trae ciertas malas consecuencias, sino también 
estas mismas, siendo puesto el primero como medio precisa- 
mente de lograr las últimas, en tal caso, voluntad é intención 
quedan siendo equivalentes, y no hay imputabilidad sino de lo 
intencionadamente hecho,' ni la medida y el grado de esa im- 
putabilidad y de la pena consiguiente puede consistir en nada 


y sigs. de la ley de protección á la infancia, fecha 26 de Julio de 1878; 
los arte. l.° y sigs. de la ley de 1903 sobre la mendicidad de los me- 
nores; los arts. 138 y sigs. de la ley de propiedad industrial; la iey de 
8 de Febrero ds 1907 sobre el uso de explosivos y sustancias veneno- 
sas en la pesca; el art. 2.°, núme. 5.° y 10, del tratado de extradición 
con Rusir; el l.°, núm. 29, del con Dinamarca; el 2.°, núm. 19, del 
con Inglaterra; el l.°, núms. 16, 17, 19 y 21, del con loa Países Bajos; 
el 3.°, núms. 6.° y 8.°, del con Portugal; el 2.°, núms. 6.° y otros, 
del con Cuba; el 2.°, núm. 13 del con la Argentina; el 2.°, núm. 6.°, 
del con los Estados Unidos, y otros varios más.) En ninguno de los 
casos citados se puede decir que bay propiamente delito, á los ojos 
mismos del legislador, pues no ban dado comienzo los actos de eje- 
cución , que es donde e copie za para él la punibilidad r t . 3. dei 
Código* común); sólo se trata de actos preparatorios, que la doc- 
trina en que se inspiran nuestras leyes considera impunibles, por 
ser actos equívocos, ó sea indiferentes, que tanto pueden conducir 
al delito como no conducir. Si se dijera que tales actos son ya, por 
sí mismos delitos perfectos ó consumados, en ese caso preciso será 
reconocer que la mayor parte de tales delitos, si no todos, requieren 
una segunda ó ulterior consumación, y en tal sentido, son delitos 
de los que se llaman «imperfectos», como lo son también la tenta- 
tiva, el delito frustado, etc. 
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que no sea la intención, llamada otras veces prepósito. ¿Por 
cuál de ambos extremos decidirse? Nadie lo sabe decir clara- 
mente. ¿Por cuál se decide el legislador español? Tampoco lo 
sabe. Por el que mejor le sirve en cada caso para salir de sus 

inmediatos apuros (1). 


Vil 

ELEMENTOS DISTINTOS DE LA INTENCIONALIDAD, Á LOS CUALES 

MANDA ACUDIR LA LEY 

A lo ya alegado como demostración de que la intención, la 
voluntad de delinquir y de originar determinadas consecuen- 
cias, no es el criterio que sirve de guía al legislador para califi- 
car de delictuosas ó no las acciones, y para atribuírselas al 
agente, imponiéndole la pena sólo en la proporción en que de 
tales consecuencias se le considere autor verdadero, por haberlas 
previsto y haberlas querido y producido con toda y clara inten- 


(1) Según se indicará luego, hay casos en que el legislador pa- 
rece no requerir otra voluntariedad, sino la del hecho material eje- 
cutado, cualesquiera que sean las dañosas consecuencias que éste 
haya producido, y hasta no habiendo producido ninguna (tentativa 
y delito frustrado de homicidio ó de robo, por ejemplo, disparo de 
arma de fuego, etc.), ó no pudiendo de ninguna manera producir- 
las (v. g., en la llamada «tentativa imposible»). Pero también los 
hay en que las cosas suceden de otra manera, y el de la injuria es uno 
de ellos. Nuestros tribunales, empezando por el Supremo (que tiene 
dadas muy repetidas sentencias en este sentido), se vienen inclinan- 
do más cada vez á considerar (de acuerdo con las enseñanzas de la 
doctrina en todas partes, y de día en día con mayor insistencia) que 
no es suficiente, para que la injuria legalmente imputable exista, 
con ejecutar voluntariamente una acción (proferir una frase ó escri- 
bir un articule), ni siquiera con que esta acción, voluntaria, cons- 
ciente ó intencionadamente puesta para difamar ó injuriar, sea capaz 
de producir y haya producido realmente el efecto de deshonrar, des • 
acreditar ó menospreciar á alguna persona ó entidad; sino que es 
preciso también, para inculpar ó exculpar al agente de la misma, 
tener en cuenta las finalidades que le hayan servido de móvil y la 
trascendencia social (beneficiosa ó dañosa) que el acto debería te- 
ner, según os propósitos últimos de su autor (como, por ejemplo, 
si éste persigne el desenmascarar á algún elemento peligroso, poi 
niendo á las gentes en guardia contra él). F 
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ción, podemos añadir otras dos observaciones. Primei 
que la imputabilidad y la responsabilidad se determina? 0 66 da 
dúan casi siempre, tanto según la ley como en la jurispru^ 88 ™’ 
ó práctica de los tribunales, en atención al mero resultac 01 ™^ 
terior, y prescindiendo de las intenciones ó propósitos; m<3üte 
segundo lugar, que las circunstancias consideradas por el*^’ 
digo (por los códigos y leyes en general) como influyentes^* 
la imputabilidad y responsabilidad son, en buena parte, ajene 
á las previsiones y al hacer consciente de los individuos. 

Para imputar los resultados dañosos (punibles objetivamen- 
te) de una determinada conducta al sujeto de ella, basta regu- 
larmente, según el Código penal y según los tribunales que lo 
aplican, con que los hechos que la constituyen hayan sido vo- 
luntariamente realizados, aun cuando no haya entrado en las 
previsiones de aquél todo el encadenamiento causal que de esa 
conducta' ha venido á derivarse. Todo lo que de los propios 
hechos haya resultado, previsto ó no, impensada ó pensada- 
mente, con intención ó sin intención, todo ello se le pone en 
cuenta (imputabilidad) (1), para pedírsela (responsabilidad) 


(1) «Si bien la intención criminal, ó malicia, es un elemento tan 
esencial al delito genéricamente definido en el arfc. l.° del Código — 
dice el Tribunal Supremo — , que sin su concurrencia desaparece el 
concepto jurídico del mismo, no es preciso que esta intención 
abarque y comprenda toda la extensión del mal realizado por el 
hecho que lo determinan (sentencia de 28 de Abril de 1886). « Quien 
ejecuta un hecho criminal es responsable de todo el mal que por 
consecuencia del mismo se produce , mientras no aparezca y re- 
sulte que éste haya podido sobrevenir en virtud de cualquier acci- 
dente extraño, desligado por algún concepto del acto primeros (sen- 
tencia de 7 de Diciembre de 1889). «El autor voluntario de un hecho 
justiciable no sólo es responsable del delito que se propone eje- 
cutar, sino también de los que resulten cometidos por conse- 
cuencia del acto punible y con deliberado propósito realizado» (sen- 
tencia de 27 de Enero de 1892). «El autor de un acto justiciable es 
responsable del mismo y de todas sus consecuencias , siempre que 
éstas no procedan d8 causas ajenas independientes de aquél» (sen- 
tencia de 28 de Noviembre de 1895). «La persona que realiza cons- 
ciente y voluntariamente un hecüo cualquiera de los que la ley 
penal castiga como delitos responde criminalmente de todas las 
consecuencias que produce ese hecho , con la sola excepción de 
aquéllas que se originan en accidentes extraños que no tengan re- 
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posteriormente, á su debido tiempo. Así se comprende que sean 
tantos bos preceptos legales donde se vé que la pena está en 
relaci6n con los efectos que el acto del agente ha producido, y 
no coui los que del mismo habrían debido derivarse, según las 
previsiones conscientes, las intenciones ó propósitos de aquél. 
De fjuerte que la responsabilidad se gradúa, no ya con arreglo 
á };.& voluntad deliberada y consciente, único criterio y base de 
eUia. conforme la teoría suele decir, ó por lo menos no sólo 
Qjon arreglo á esa voluntad, sino también teniendo en cuenta 
/un dato tan extraño el alma del delincuente como lo es el 
/ cuánto de daño que su acción, por virtud propia, y aun sin 
J quererlo el sujeto de un modo directo y claro, ha producido. 
Así es como los tratadistas, después de sentar la doctrina ge- 
neral del dolo, como requisito del delito, y después de decir 
que el dolo presupone como condición sine qua non el conoci- 
miento y la previsión de los resultados que el propio acto ha 


lación con el acto del delincuente» (sentencia de l.° de Mayo 
de 1900). Podemos añadir también la sentencia de 25 de Octubre 
de 1905, que se refiere á la imprudencia, y dice que «para graduar 
la responsabilidad del que obra imprudentemente (al disoarar un 
arma de fuego) aa debe tomar como punto de partida el daño mate - 
vial que se hubiere causado.» 

Alguna vez, sin embargo, el propio tribunal parece separarse de 
estas reglas. Por ejemplo, en ¿a sentencia de 31 de Mayo de 1892, y 
todavía más en la de 4 de Obtubre de 1893, donde se declara indirec- 
tamente que loa efectos no buscados no aon punibles, por no ser in- 
tencionales. La primera dice que «cuando un hecho punible por su 
carácter puramente externo sea susceptible de diferentes califica- 
ciones jurídicas, á la intención del agente hay que atenerse para 
apreciar con acierto la naturaleza de aquél en la esfera del derecho 
penal y determinar cuál de estas calificaciones le es aplica- 
ble»; si bien añade que la intención ó propósito «hay que dedu- 
cirlo de los hechos y circunstancias anteriores, coetáneos y aun 
posteriores al hecho justiciable, apreciados en conjunto». Y la se- 
gunda enseña que «para que sea justiciable el daño causado en la 
propiedad ajena (voluntariamente, desde luego), es necesario que 
ac.o que le produce tienda al objeto de perjudicar de este 
modo intereses de un tercero , ó revele el propósito de hacer mal 
porquQ en otro caso falta el elemento esencial y característico de 
todo (?) acto punible, ó sea la intención de delinquir », no bas- 

cu*tado COn ^ mera voluntariedad consciente del hecho material eje- 
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de producir (pues cuando esta previsión no existe no se da 
jamás dolo, sino precisamente la culpa, que exige necesaria- 
mente imprevisión) (1), al encontrarse con acciones volunta- 
rias que han traído consecuencias inesperadas, no directamente 
perseguidas por el agente, dicen que ellas le son, sin embargo, 
á éste atribuibles, porque ha habido un dolo indeterminado, 
el cual se determina y gradúa precisamente por los resultados 
exteriores de la acción (dolus indeterminaius, dicen, determina * 
tur effectu ) (2). 

Los pasajes de nuestras leyes en que esto sucede son mu- 
chos. Entre otros, pueden ser mencionados los siguientes ar- 
tículos del Código penal común, á los cuales sería fácil añadir 
una innumerable serie de ellos que figuran en los Códigos de 
justicia militar y de la Marina de guerra y en las demás leyes 
penales especiales (3): 2.°, párrafo segundo, 66, 75, 82, re- 


(1) Es lo que algunos expresan diciendo que el dolo es la con- 
ciencia del nexo de causalidad entre la acción ejecutada por el sujeto 
y el resultado contrario á la ley; aunque este modo de definirlo da 
una idea más vaga del dolo que la indicada en el texto. 

(2) Esto es quizá lo que quieren decir las dos sentencias siguien- 
tes del Tribunal Supremo: «El elemento de la intención, que integra 
todo delito, ha de deducirse, en los que producen un daño real y 
positivo , de la naturaleza y extensión del causado y de los me- 
dios empleados para realizarlo ; y en loa que no ocasionan un mal 
material y tangible, como acontece, entre otros, con el de injurias, 
de la tendencia de los actos que se ejecutan, valor gramatical de las 
frases que se pronuncian ó escriben, ocasión y forma en que se hace, 
y hasta las circunstancias del que las profiere y de aquél á quien 
van dirigidas» (sentencia de 12 de Julio de 1902). <lLü intención 
del culpable se presume que es la la que naturaleza de la acción 
ejecutada revela , mientras no existan datos que desvirtúen esa ra- 
cional presunción» (sentencia de 16 de Abril de 1903). 

v3) Pueden consultarse á este respecto, entre otros, los arte. 173, 
231, núm. 2.° y párrafo último, y 235, párrafo segundo, del Codigo 
de justicia militar; el 17. párrafo segundo, y el 294 del de la Marina 
de guerra; el l.° y el 2.° de la ley de explosivos; el 52, párrafo se- 
gundo, de la ley de caza; el 3.°, el 8.°, el 11, el 12, el 17, circunstan 
cia 3. a ; el 18, circunstancias 9. a y 10. a ; el 36, el 42, el 55 y el 59 de 
la ley de contrabando y defraudación; el 191 y 192, párrafo segun- 
do, de la ley de 12 de Julio de 1885, reformada por la de 21 de Agosto 
de^OO, sobre reclutamiento y reemplazo del ejército, y el 86 , pá- 
rrafos segundo y tercero, de la ley de reclutamiento de la armada, 
fecha 17 de Agosto de 1885; el 222 y el 227 del reglamento de sani- 

f* 
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gla 7. a , 186, 142, núm. 8.°, 143, núm. l.°, 145, 147, párrafo se- 
gundo, 184, núm. 2.*, 192, 199, núm. l.°, párrafo segundo, 
200, número l.°, párrafo segundo, 204, 205, 206, 225, párrafo 
segundo, 234, párrafos segundo, tercero y cuarto, 245, 248, pá- 
rrafo último, 255, párrafo segundo, 256, 264, núm. 4. , 279, 
332, 353, párrafo segundo, 361, 362, 373, 375, 378, párrafo 
segundo, 382, párrafo segundo, 387, 396, 397, 407, párrafo 
tercero, 408, 431, 432, 438, 440, 441, 443, 446, 501, párrafos 
segundo y tercero, 507, núm. l.°, 516, 521, 526, 531, 534, 535, 
539, 544, 556, 563 y siguientes y 583. 

En cuanto á las circunstancias que influyen en la punibi* 
lidad, por influir, según la doctrina á que su admisión obedece, 
en la imputabilidad del sujeto en quien las mismas concurren, 
es de advertir que buen número de ellas son independientes 
de la voluntad conscieme de aquél, por tener un carácter ob- 
jetivo (1), y otras, que sirven para agravar la penalidad, me- 


dad exterior; varios del real decreto de 8 de Mayo de 1884 sobre 
montes; el 16 y el 22 de la ley de policía de ferrocarriles; el art. l.°, 
núms. l.° al 8.°, 10 á 18, 20 á 22 y 26 y siga, del tratado de extra- 
dición con Alemania; el art. 2.°, núms. l.° y sigs., del con Austria; 
el 2.°, núms. 20 y otros, del con Inglaterra; el 2.°, núms. l.° y sigs., 
del con Bélgica, etc. 

(1) Tal sucede, por ejemplo, con las indicadas en los números 
l.°, 4,°, 6.°, 11, 12, 13, 14, 15, y en realidad con casi todas las de los 
demás números del art. 10 del Código penal común, que, como es sa- 
bido, hacen suyas, en su mayor parte, otros códigos, como el de 
justicia militar (arte. 172-174) y el de la Marina de guerra (artículos 
15 y siguientes). Lo mismo puede decirse de las enumeradas en el ar- 
tículo 18 de la ley sobre contrabando y defraudación, fecha 3 de Se- 
tiembre de 1904, y de algunas de las comprendidas en el 17 (la 2. a y 
la 3. a ). En el cuerpo de todos estos códigos y leyes, y en el de otras 
muchas, hay innumerables preceptos, en virtud de los cuales se hace 
variar la penalidad — y la punibilidad en lo tanto — , no ya por cir- 
cunstancias subjetivas, que hagan variar el dolo, el estado de con- 
ciencia, la voluntad deliberada, etc., del agente del delito, sino por 
circunstancias enteramente objetivas. Para demostrarlo, bastará con 
citar las siguientes del Código penal común: arte. 16, núm. 3.°, 17, 

io ’ia ’a reg ^ a 2 * » re gla 2. a y párrafo penúltimo (la acumu- 

in C Í “ , c ° DCnr f° d . e dellt0B f «™ece al reo, 90 (ídem), 96 (el sexo; 

pnnmntar i!? ye en * a imputabilidad, produce el efecto de 

el art m ( lDdu i° análogo de la edad; véase también 

de 1886 w 80 y 61 real decret0 de » de Diciembre 

na penitenciaría hospital en el Puerto de Santa 
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jor que aumentativas de la voluntariedad del agente, parece 
que la disminuyen, como pasa con la reincidencia, la vagan- 
cia, el ensañamiento, la alevosía. Todas las cuales represen* 


María); 127 (responsabilidad por hechos ajenos, aun sin culpa ó 
imprudencia, como la que se presume ©n los casos de los artícu- 
los 19 y siguientes); 131, 137, párrafo último (igual penalidad al 
delito frustrado que ai consumado, quizá in odium criminis , ó por 
considerarlo de suma gravedad, pero no por circunstancia personal 
alguna; lo mismo disponen ei art. 175, núm. 2.°, párrafo último, del 
Código de justicia militar, y los arts. 83, 121 y 299, párrafo último, 
del de la Marina de Guerra); 140 (influye la condición de ser extran- 
jero); 141, 151, 153 (no se considera este delito como regicidio ni como 
homicidio); 154 (análoga observación); 156, 158 (por excepción, que 
no se encuentra justificada sino por motivo semejante al que dijimos 
en el art. 137, son tratados igualmente la tentativa de delito y el de- 
lito frustrado de regicidio); 163 (relaciónese con el 153 y con el 157, 
para ver la distinta gravedad debida á circunstancias objetivas, con 
el 158 en cuanto al igual tratamiento dei frustrado y la tentativa, 
y con ei 419, para advertir que no se considera homicidio); 168 (á 
los jefes se les impone mayor pena); 169 (pena menor); 172, párrafo 
último, 184, núms. l.°, 2.° y 3 o , 190 á 200 (los jefes ó promovedores 
son siempre penados con mayor pena que los demás, y además se 
tienen en cuenta los efectos exteriores obtenidos); 244 á 248 (obser- 
vaciones análogas); 251 á 256 (ídem); 258, 259, párrafo segundo (se 
convierte en autor á quien no se sabe si lo es; véase igual disposi- 
ción en el art. 17 de la ley de policía de ferrocarriles); 264, 281 (el 
hecho varía la pena, según se realice dentro ó fuera de Éspf fie); 290, 
294 (influye el metal de la moneda); 295 (ídem); 326, 328, 332, 341, 
361 (influye la circunstancia exterior de haberse ó no ejecutado la 
pena decretada injustamente); 362 y siguientes, 373, 375, 395, pá- 
rrafo segundo, 405, 407, 408, 409, 417, 418, 420, 422 (tt flujo de las 
circunstancias objetivas, por la misma disposición legal, que por 
cierto no alcanza ni al delito consumado ni á la tentativa); 425, 439, 
núm. 4.°, párrafo segundo, 434, 435, 437, párrafo último, 440, 445, 
453, 458, 465 (circunstancias objetivas convierten al cómplice en 
autor para los efectos de la penalidad); 468, 469, 472 y siguientes, 
487 y siguientes, 496, 501, 507, 608, 512, 517, 518, párrafos segundo 
y tercero (vuelve á penarse como autor á quien puede no haberlo 
sido); 519 (vuelve á penarse del mismo modo, por excepción, la 
frustración y la tentativa); 621, 522, 524 y siguientes, 532, 633, 
636, 639, 542 á 544, 647, 548, 556, párrafo segundo; 658, 561 y si- 
guientes, 675 y siguientes, 580 (el parentesco exculpa á algunos pa- 
rientes, como en los casos de los arts. 17, 203, 438, párrafos segun- 
do y tercero, y 512, párrafo tercero); 681, 583, 602, párrafo segundo, 
611 y siguientes, reformados por la ley de 3 de Enero de 1907, y 
621 (que equipara á los cómplices en las faltas ccn los autores). Fá- 
cil sería aumentar los ejemplos con otros muchos tomados de las 
leyes especiales. Véanse sólo los siguientes, sacados de dos de ellas 
y relativos exclusivamente á la distinta penalidad que en las mis- 
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tan, al parecer, no ya un mayor grado de voluntariedad y au- 
todominio en el que obra, una mayor conciencia, causadora 
única del acto y excluidora de cualquier traba que lo constri- 
ñese y estorbase en sus movimientos libres, sino cabalmente 
lo contrario. La teoría de las circunstancias agravantes es di- 
fícil de justificar. O se trata de hechos que no tienen que ver 
nada con el estado de alma del delincuente, y que son, como 
queda dicho, de índole meramente objetiva: y en tal caso caen 
fuera del horizonte de la imputabilidad, sin tener nada que 
ver con ella, pues la imputabilidad se hace depender de la 
causalidad moral del acto, residente toda en el interior del 
agente, que ha determinado el efecto exterior por su sola vo- 
luntad consciente, sin más; ó se trata de hechos que se presu- 
pone son de naturaleza interna y que proyectan su influjo sobre 
la conciencia que sirve de causa á la voluntad. Mas para 
que esos hechos internos agraven la pena, que es agravar 
la responsabilidad, es preciso que aumenten la imputabilidad, 
base de ésta; y sólo cabe, según la doctrina, aumentar la impu- 
tabilidad, aumentando la intensidad de la causalidad moral, 
que es la conciencia del sujeto. Supuesto, éste, al parecer, im- 
posible: porque, cuando ya la conciencia es la única directora 
de la conducta, sin compartir la dirección con nadie, ni reco- 
nocer limitación alguna en su actividad y desarrollo, no cabe 
quitarle trabas que no tiene, ni favorecer de ningún modo la 
intensidad de su autonomía. Si en el hacer llamado normal, 
cuando se supone que no concurren circunstancias de ningún 


mas tienen señalada los jefes ó promovedores de ciertos delitos y 
los ejecutores de éstos, penalidad que podría decirse Que se decreta 
á veces como á ciegas y al buen tun tun: arte. 222, núm. 3.°, párra- 
fo segundo; 223, núm. 6.°, párrafo segULdo; 283, párrafo segundo; 
238,242, párrafo segunde; 248, 244, párrafo segundo (autores al 
buen tun tun), y 247 (ídem) del Código de jneticia militar; arte. 116, 
números 3.°, párrafo segundo, y 7.°, párrafo segunde; 128, 130, 133, 
párrafo segundo; J36, núme. l.°, 2.° y párrafo último; 138, 139, pá- 
rrafo segundo (autores al buen tun tun), 142 (ídem*), 201, 203, 204, 
207, 208, 211, 236, párrafo segundo; 260, 266 y 283 del Código pe- 
nal de la Marina de guerra. 
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género, gobierna ya ella sola las acciones humanas — lícitas ó 
delictuosas , ¿cabe dejarla aúu más sola? No la acompaña 
nadie; ¿á quién habrá que quitar del medio ó atar corto, para 
entregarla, más completamente de lo que las tiene, las riendas 
del obrar? Esto es, sin embargo, lo que parece que debería lie * 
var consigo la admisión de agravantes, que no pueden produ- 
cir el efecto de aumentar la pena, sino porque aumentan la 
imputabilidad: como las atenuantes rebajan aquélla por ami 
norar ésta, en atención á que privan precisamente al individuo 
de su pleno autodominio consciente, haciéndoselo compartir 
con cierta parte de causalidad inconsciente y entrabadora de 
la propia espontaneidad. 

Sólo que, como apuntábamos, las circunstancias que, influ- 
yendo sobre el estado espiritual del delincuente, toman los es- 
critores y los códigos en concepto de agravantes (v. g., las antes 
mentadas), en vez de dar mayor espontaneidad consciente, la 
quitan ó la merman. El reincidente (en quien parece darse 
un hábito más ó menos arraigado de delinquir: y el hábito, ya 
se sabe, no es favorable á la conciencia, sino enemigo de ella 
y tendente al automatismo), el que' obra con ensañamiento, 
con alevosía, etc., demostrando perversidad, según á menudo 
se dice, no parecen más dueños únicos de sí y de su conducta, 
sino menos, que los no reincidente-3, no alevosos, no perversos; 
y por lo tanto, según la doctrina de la imputabilidad y la res- 
ponsabilidad generalmente admitida, estas circunstancias, me , 
jor que agravantes, deberían ser atenuantes, cuando no exclu- 
yentes. 

Hay una razón poderosísima para que el cambio no se ve- 
rifique, y es la que presiente y ha tenido en cuenta, iba á de- 
cir que sin duda, el legislador, como la tienen también los es- 
critores que á éstos inspiran. Pero es una razón incompatible, 
en rigor, con la doctrina generalmente admitida acerca de la 
imputabilidad. Por eso he dicho que la que sirve de guía al le 
gislador y á los escritores para formular sus tesis y preceptos 
no es siempre (quizás sea mejor decir que no lo es casi nunca) 
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la. que se figuran ellos y de la que expresamente se reconocen 
secuaces. Como á menudo ocurre, cree uno ser de una manera y 
seguir á su discreción un derrotero determinado, y sin saberlo 
ni quererlo es de otra manera distinta y va por un camino que 
no es el elegido por él. El reincidente y el alevoso, si, en cuanto 
tales, no tienen más autodominio consciente que los que no lo 
sean, sino en todo caso menos; y si, por lo tanto, el ser reinci- 
dentes ó alevosos no les hace más imputables y responsables 
que los que obran en condiciones distintas que ellos, sino me- 
nos acaso (1), por otro lado, parece innegable que la reinciden- 
cia y la alevosía, en igualdad de las demás condiciones, son sig- 
nos denunciadores de mayor peligro en quienes concurren, que 
en aquellos á los cuales no acompañen. Y entonces, el problema 
se pone de otro modo; y para resolverlo se acude á otros datos 
que el de la conciencia y la voluntariedad. Cuanto más quepa 
hablar de peligro, menos cabrá referirse á estas últimas, ya que 
el peligro proviene de causas naturales que esclavizan el alma 
y la privan de su dirección exclusiva y consciente. Parece que 
se trata de dos elementos antitéticos: de manera que, á mayor 
autodominio (fuerza de voluntad), menos automatismo en la 
conducta y menos peligro proviniente de causas que se sobre- 
ponen á la propia dirección consciente, esclavizándola; y al con- 
trario, allí donde el peligro es grande, porque la voluntad del 
sujeto se halla encadenada á otras causas que á la propia con- 
ciencia y á su consiguiente dirección espontánea, allí es donde 
menos base queda para la imputabilidad y la responsabilidad* 
á tenor de la teoría más aceptada. 

Así, pues, ó, en homenaje á esta última, se declara inimpu- 
tables, ó menos imputables, á aquéllos individuos que precisa- 
mente ofrecen mayor peligro para la existencia social, como 
son los reincidentes y otros tales, á los que llegamos á veces á 


^ Gr eB0 ^ uien 1,e 8 a ¿ negar á los reincidentes la capaci- 

nara enoTdl 0 68 declr > la de eufrir ^^mente la pena^ue 

para ellos debe ser por su esencia intimidados) ñor lo ane los 

excluyen de la esfera penal propiamente dicha P Q 
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calificar incluso de fieras y monstruos humanos (ejemplos: el 
parricida, el violador de su propia hija, el perverso, etc.); ó, de 
querer admitir su responsabilidad, y hasta su responsabilidad 
mayor que la de los hombres verdaderamente dueños de sus 
actos y sujetos morales de ellos, preciso es buscar para tal res- 
ponsabilidad otra base que la de que generalmente se habla, ó 
sea la de la voluntad consciente. Esa base sería el peligro. Con 
lo que la cuestión, repito, cambia de posición. Siendo otros los 
ejes que sirven de soporte á la pena, el sentido de la misma 

'«i 

se altera. Pero de esto ya se hablará después. Por el momento, 
basta con que quede sentado que nuestro legislador, como lo 
demuestra la doctrina á que obedece su criterio de las circuns- 
tancias, se atiene menos de lo que él mismo parece pensar á 
los principios que se tienen por indiscutibles y cardinales en 
punto á la causa del delito y á las correspondientes derivacio- 
nes penales de ella. Añadiré solamente que en la misma vaci- 
lante disposición de espíritu que él se encuentran en el día de 
hoy, y cada vez con intensidad más apremiante, los demás le 
gisladores, y juntamente con ellos, y como precediéndoles, 
los escritores. Una de las cosas que más les preocupan es la del 
comportamiento penal que conviene seguir para con los llama ■ 
dos semirresponsables, ó sea para con todos aquéllos que, sien- 
do menos dueños de sí mismos y menos responsables, por con- 
siguiente, que los tenidos por normales, ofrecen, sin embargo, 
más peligro y originan mayor alarma y más intranquilidad so • 
cial que estos últimos, y requieren, por lo tanto, mayor fuerza 
en los que se llaman «medios y resortes de defensa social». 

VIH 

SIGUE EL EXAMEN DE LA MISMA CUESTIÓN 

Cuando se leen y se consideran atentamente las distintas 
prescripciones de nuestro Código penal (ó de otros, puss por 
este respecto hay entre ellos gran semejanza), aproximando las 
unas á las otras, por apartadas que ellas estén, y mirándolas 
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en conjunto, como constituyendo un todo orgánico cuyos com • 
ponentes se integran y sostienen de manera recíproca, es fácil 
percatarse, me parece á mí, de que la teoría de la imputabili- 
dad en que el mismo se inspira, y que impone con carácter 
obligatorio, no tiene la sencillez que á menudo se piensa. Igual 
sucede con las obras de los escritores y tratadistas: examinán- 
dolas detalladamente, viendo las soluciones y afirmaciones que 
van diseminando aquí y allá á medida que desarrollan su pen- 
samiento, y poniendo en parangón lo sentado en unos sitios 
con lo establecido en otros, viene uno á la conclusión de que, 
para imputar los delitos, se atiende á elementos de gran varie- 
dad, y no pocas veces hasta contradictorios, cuando menos á 
primera vista. La doctrina de la imputabilidad, que es tanto 
como decir la del concepto del delito por parte de sus requisi- 
tos internos, de su génesis psicológica — pues los delitos, según 
lo que á todas horas estamos oyendo y leyendo, se imputan á 
quien ha sido su autor psicológico y en cuanto lo ha sido — , es 
de una complicación extrema; y si los que la formulan concre- 
tamente, v. g., en un capítulo, se fijaran en las opiniones y 
tesis que ellos mismos mantienen luego en otros capítulos y en 
otros mil pasajes, advertirían la incompletud, deficiencia ó 
quizás error de la misma, y la consiguiente precisión de recti- 
ficarla ó completarla. 

Como ya queda dicho, el Código penal común vigente en- 
tre nosotros exige, para que una acción pueda ser tenida por 
delictuosa, que sea «voluntaria». Pero después, ni vuelve ape- 
nas nunca á usar esta palabra (1), ni hay tampoco manera de 


(1) La cnai, en cambio, se encuentra con bastante frecuencia, y 
aU .u 1 * * * V f ces P roí amante, en muchas de los tratados do extradición 
celebrados eatre España y otras potencias. Pueden verse, entre 
otros, loe convenidos coa Austria ('fecha 17 Abril de 1861), art. 2 0 

o ° ; ?° a ( 25 Linio de 1867 y 27 Mavo de 1868), ar- 

I ' *• yJ>- 0; «on Italia (8 Jauto da 180^), art. 2.°, nú- 

maro. 2. y 6.« ; con Bélgica (17 Junio da 1870), art. 2 0 rún 2 °- 
con Francia (14 Diciembra da 1877), art. 2.°, cúme. 4.° 6.’° y 24* con 

Alemania (2 Mayo de 1878), art. l.°, núms 2 0 6 °" 16 28 81* a) 
6), 32 y 83; con la República Argentina (7 Mayo dé Í88l’)f 8 ¿rt. *2.°’ 
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llegar á saber de un modo claro qué significación ó contenido 
le atribuye (1). En cambio, se sirve á menudo de otras diversas 
voces, todas las cuales se refieren al mundo interior deldelin 
cuente; y habría que averiguar, en lo tanto, la relación que 
ellas guardan con la voluntad, ya en sí, ya en el sistema mental 
del legislador. En el articulado del Código (como fuera de él, 
en otras leyes, en los tratados de extradición, en escritos, di* 
sertaciones, etc.) se habla bastantes veces, ya se ha visto, por 
ejemplo, de malicia, de intención, de propósito, de ánimo, de 
á sabiendas ó sabiendo, de objeto y fin, de motivo, de móvil, de 
dolo, engaño y fraude, y de otras cosas semejantes (2), las cua- 


miiouiu i. , uuuiH. , o. , id, ai, 30, 3», zy y au; con «jmatemala 
(7 Noviembre de 1895), art. 2.°, núm. 20, párrafo segando; con el 
Perú (23 Julio de 1898), art. 2.°, núm. 16, párrafo segundo; con los 
Estados Unidos (15 Junio de 1904), art. 2.°, núms. l.° y 6.°; con 
Cuba (26 Octubre de 1905), art. 2.°, núms. l.° y 17, párrafo segun- 
do; etc. De advertir es que en algunos tratados, como los celebra- 
dos con Inglaterra (4 Junio de 1878) y con los Países Bajos (29 Oc- 
tubre de 1894), se esquiva el empleo de los términos « voluntarios, 
« voluntariamente», no haciendo uso nunca de ellos, y se ponen en 
lugar suyo los de «intención:», «intencionadamente», y otros análo- 
gos (que también se encuentran á menudo en los otros tratados que 
se sirven de la voz «voluntad»): de donde parece resultar clara- 
mente qne lo voluntario y lo-intencional se equivalen en tales ca- 
sos y, por consecuencia, que los actos realizados sin intención 
(v. g., los culposos) no son voluntarios , ni en lo tanto delitos, se- 
gún las partes contratantes, una de las cuales es el legislador es- 
pañol. Se e ncuentra asimismo la palabra de referencia, ya ea cuanto 
sustantivo ó ya como adjetivo ó adverbio, además de en los lugares 
ya citados, en el art. 292 del Código de justicia militar y en los ar- 
tículos 4.°, párrafos segundo y tercero, 123, núm. 4.°, y 282 del Có- 
digo penal de la Marina de guerra. 

(1) Con suma frecuencia, se toma lo voluntario como equiva 
lente de lo libre, y se ufirma, ó se da á entender, que ningún acto 
puede ser calificado de aquel modo, como no vaya acompañado del 
aludido libre aibedrío, esto es, de una absoluta indeterminación 
cansadora. Mas, según dijimos poco antes, el legislador español no 
hace jamás declaración alguna á este respecto. Ni siquiera inciden- 
talmente se le escapan nunca los vocablos respectivos (véase antes 
la nota 4 de la p. 64, al final), ni hay tampoco en sus expresiones 

referencias ciaras ó inequívocas á e ^ os - , nY . 

(2) Por ejemplo: la relación de finalidad expresada por el tér- 
mino «pare» se encuentra, no sólo en los casos ya citados (p. 61, 
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les se hace preciso saber en qué consisten y si son ellas indis- 
pensables para que la voluntariedad y, por lo tanto, el delito 
(acción «voluntaria», según el Código común) existan. Pues, en 
caso afirmativo, donde no haya malicia, dolo, fraude, delibera- 
ción, intención (de dañar, de injuriar, de obtener un resultado 
determinado, ilícito ó dañoso ...), propósito, ánimo, etc., no ha- 
brá nunca delito, por no haber voluntad; mientras que, en el 
caso contrario, no siendo precisa la presencia de ninguno de los 


nota 5), sino: en el Código penal común, arts. 8.°, núm. 7.°, 138, nú- 
mero 3.°, 150, 301, 312, 328, 35J , 396, 397 y 505; en el Código de jus- 
ticia militar, arte?. 222, números 3.°, 4.° y 5.°, 223, números 3.° y 5.°, 
235, 248, 250, 292, 294, número 4.°; en el da la Marina de guerra, ar- 
tículos 10, número 7.°, 88, 116,núms. L°, 2.° y 3.°, 282, 290, párra- 
fo primero, 291 y 300; en la ley electoral, art. 65, número 7.°; en la 
ley sobre mendicidad de los menores, art. 2.°, número l.°; en la de 
propiedad industrial, art. 134, párrafo tercero; en el reglamento de 
sanidad exterior, art. 238, párrafo tercero; en el tratado de extra- 
dición con Alemania, art. l.°, números 30 y 32; en el tratado con 
Dinamarca, a t. l.°, número 7.°, y en el con Rusia, art. 2.°, nú- 
mero 20. La misma relación de finalidad, significada con la frase 
«tender á», se halla en el art. 65, núm. 11 de la ley electoral, y en 
el art. 132 de la ley sobre propiedad industrial; y con la palabra 
«miras», en el art. 123, núm. 5.°, del Código de la Marina de gue- 
rra. La de «mala fe», en la ley de propiedad industrial, art. 14 1. La 
noción de «premeditación», en el Código de la Marina de guerra, 
art. 15, circunstancia 5. a La de «deliberación», en este mismo Có- 
digo, arts. 15, circunstancia 4. a , 231, 233 y 307, y en el de justicia 
militar, art. 270. La de «causa [motivo ó razón] legítima», en el Có- 
digo común, arts. 342 y 346, párrafo tercero («juste» causa); en la ley 
electoral, arts. 62, 68, núm. 3.°, 84 y 85; en el Código de justicia 
militar, art. 276; en el de la Marina de guerra, arts. 147, túm. 2.°, 
167, 172, 173, 175, núm. 2.°, 178, 179 y 212, y en el reglamento de 
sanidad exterior de 1909, art. 235. La de «culpa» (fuera del empleo, 
frecuentísimo, de la voz «culpable», como equivaliendo á la de su- 
jeto ó agente del delito, al que también se la denomina á menudo 
«delincuente», «reo», «acusado», «condenado», «penado», «agen- 
te», etc.), en este mismo Código, art. 10, núm. 8.° Las de «negligen- 
cia» y equivalentes, en el dejusticia militar, arts. 252, párrafo se- 
gundo (donde la negligencia equivale á omisión), 274 y sigs., 306, 
párrafo Begundo, 329, núm. 7.°; en el de la Marina de guerra, artícu- 
os , 0, 182 y sigs., 191 y sigs. hasta el 198 (que habla de «im- 

P®, r ? ^ también en el epígrafe del correspondiente capí- 

pericia»); en el reglamento de policía de 

Octubre de 1R77 « «q 1897 > art * 180 í en la ley municipal de 2 de 
cae, arte 39 y 4brregía ; 6 e a. reg,Bmento de ^‘«laciones eléctri- 
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elementos á que nos acabamos de referir, para que haya volun- 
tad delictuosa, se hace necesario determinar el papel que esos 
datos— declarados imprescindibles, no obstante, muchas veces, 
por el legislador, con palabras expresas y claras— desempeñan 
dentro del sistema penal que el mismo pretende imponer como 
legalmente obligatorio. ¿Hay alma delincuente (condición im- 
prescindible de imputabilidad, responsabilidad y pena) allí 
donde no hay malicia, intención, ánimo, propósito, dolo? Si 
la hay, según el pensamiento del legislador español, ¿qué es 
lo que la caracteriza, y á qué obedece entonces el empleo fre- 
cuente de aquellos términos, como requisitos sine quibus non , 
por lo menos de ciertos delitos? 

No se equivocará uno gran cosa, probablemente, aseguran- 
do que el legislador ha salido de sus compromisos de cualquier 
manera, sin pensar mucho en lo que hacía y sin temor á solu- 
ciones incongruentes. Lo que es muy común en la vida, pues 
ésta tiene é impone sus exigencias con imperioso apremio, 
cuidándose poco de si las mismas contravienen ó no á las 
construcciones mentales de los hombres, construcciones que 
éstos querrían fuesen siempre acompañadas de una lógica im- 


pecablemente orgánica. 


Según lo antes mostrado, el Código penal español parece 
distinguir en algunos artículos (el l.°, el 9.°, circunstancia 
3. a , los 19-21, el 65, el 85, el 366, el 371, el 406, el 426, el 581, 
el 605, núm. 3.°, el 611 reformado por la ley de 3 de Enero 
de 1907 y el 619) la voluntad de la intención, dando á enten- 
der de manera bien clara que esta última no necesita inter- 
venir para que la primera exista, y que, por lo tanto, hecho 
voluntario, ó lo que es igual delictuoso (art. l.°), y hecho in- 
tencional no tienen que coincidir forzosamente (1). Pero, otras 


(I) Lo mismo pasa con algunos artículos de °tr e B leyes y ^ 
pocos tratados de extradición: por ejemplo, el ^ ^ fi t o clÍ co - 
(que determina diferentes modos de ser come inipnción de 

acción electoral, .aunque no conste ni aparezca 
cohibir ó ejercer presión sobre los eiectores ,j) ¿ j ñoñería 

dar perfectamente aquí la acción volunt 
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veces, la voluntariedad criminal no se da, como no medie la 
intención, y ésta es indispensable para que el delito exista (1). 
Por eso «no delinque y, por consiguiente, está exento de res- 
ponsabilidad criminal el que, con ocasión de ejecutar un acto 


delictuosa — sin que intervenga la intención); el 7.° de )a ley sobre 
cables submarinos («cuando un buque hiciere voluntariamente 
operaciones..., aun cuando el capitán ó patrón no tuviere intención 
de causar daño»); el 14 del real decreto de 3884 sobre montes («los 
que intencionadamente , por negligencia ó por descuido [que sien- 
do, por fuerza voluntarios, pues de otro modo no constituirían de- 
lito, no pueden ser intencionales] causaren un daño... serán casti- 
gados...»); el 10 del reglamento de 8 de Setiembre de 1878 sobre 
policía de ferrocarriles («incurre en la pena... el que de intento ó 
por omisión ó descuido deteriore ó destruya...»); ios artículos del 
Código de justicia militar y de la Marina de guerra citados al final de 
la nota de la página 90, donde hay alguno que habla expresa- 
mente de negligencia culpable (el 329, núm. 7.°, del Código de justi- 
cia militar), concepto que, naturalmente, dan por supuesto todos los 
demás, por cuanto si la negligencia (ó la impericia) no fuera culpa- 
ble, que es como decir «voluntaria», no sería punible; el arr. 226 
del reglamento de sanidad exterior de 1909, arfc. 229 (que pena el des- 
cuido imputable , el cual, pa¿a serlo, parece que tiene que ser «vo 
luntario»); el art. 2. c ,núm. 13, del tratado de extradición con el Perú; 
el art. 2. c , núm 9.° del con los Estados Unidos; el l.°, núms. 15 y 24 
del con Alemania; el 2.°, núm. 2.°, del con Bélgica; el 2.°, núms. 4.° y 
6.°, del con Francia; el l.°, núm. 21, 6), del con Ioglaterra; el l.°, nú 
mero 13, del con Dinamarca; el 2.°, núm. 12, dei con la República 
Argentina... Como muestra de la redacción de las disposiciones de 
estos tratados, he aquí algunas de ellas, á las cuales se parecen las 
demás: art. 2.°, núm. 15, del tratado coa Alemania: «Por golpes, he- 
ridas ó malos tratamientos voluntarios ... cuyas consecuencias pro- 
duzcan... una mutilación grave ó la muerte, sin intención de cau- 
sarla». Art. 2.°, núms. 4.° y 6.°, del tratado con Francia: «Las lesio 


nes y heridas causadas voluntariamente , con premeditación , ó 
cuando den por resultado una mutilación ó la muerte sin intención 
da causarla; el homicidio por imprudencia, negligencia, torpeza ó 
falta de observancia de los reglamentos... La administración volun- 
taria y culpable , aunque sin intención de causar la muerte, de sus- 
tancias que puedan ocasionarla ó alterar gravemente la salud» (cf. 
con el art. 432 del Código penal común). 

(1) Algún caso hay en que la palabra «voluntariedad» está usada 
prec sámente como idéntica á la de «intención» y excluyendo de su 
c rcu o de una manera expresa (por antítesis) los actos no intencio- 
3 >e r° ejecutados por negligencia ó descuido. Tal sucede con 

tnftiLnt P - r °T eCC * * 08 ca ^ es submarinos, cuyo art. 3.° dice tex- 
• e * rotura ó deterioro de un cable submarino hecho v O- 

a/n «/>»• ó por descuido culpable [que será, pues, culpable 

sm ser voluntario], será castigado..;» ’ p 


* 
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lícito con la debida diligencia, causa un mal por mero acci- 
dente, sin culpa ni intención de causarlo (art. 8.°, núm 8 0 
del Código penal común y art. 10, núm. 8,°,del dé la Mariné 
de guerra); y por eso también, á no mediar inexcusablemente 
la intención de lucro, no se pueden dar ciertos delitos de falsedad 
(arts. 316, 317, párrafo 2.°, y 319 del Código penal común) (1), 
ni cierta forma de hurto (art. 530, número 2.°) (2); como, á 
no mediar intención, negligencia ó descuido, no son imputables 
ni punibles ciertos daños causados á terceras personas (ar- 
tículo 619 del Código penal) (3), y á no mediar intención ma- 
nifiesta de injuriar, no es posible aumentar la pena establecida 
para las lesiones menos graves, que sin aquella intención que- 
dan reducidas al que podemos llamar tipo ordinario (art. 433, 
párrafo 2.° del Código penal) (4). 

Fuera del Código común, se adopta también la voz «inten- 
ción», ó sus análogas «intencionado», «intencionadamente», 
ya como en equivalencia de la de «voluntad» ó «volunta- 


(1) Art, 316: «El que á sabiendas presentare en juicio ó usare, 
con intención de lucro , un documento falso será castigado...» Ar- 
tículo 317, párrafo segundo: «El que hiciere uso de un despacho te- 
tegráfico falso con intención de lucro i ó deseo de perjudicar á otro 
será castigado...» Art. 319: «El que, sin haber tomado parte en la 
falsificación [de documentos privados], presentare en juicio ó hiciere 
uso, con intención de lucro , ó en perjuicio de tercero y á sabien- 
das, de un documento falso incurrirá en la pena...». Cf. el tratado 
de extradición con Cuba, art. 2.°, núm. 13. 

(2) Art. 580. «Son reos de hurto...: 2.°, los que encontrándose 
una cosa perdida y sabiendo quien es su dueño se la apropiaren con 
intención de lucros. 

(3) Art. 619: «Los que intencionalmente , por negligencia ó por 
descuido, causaren un daño cualquiera no penado en este libro [en 
el tercero, que trata de las faltas], ni en el anterior [que trata de los 
delitos], serán castigados...». Cf. el art. 14 del real decreto de 
sobre montes, el 10 del reglamento de policía de ferrocarr es, e c. 

(4) Art. 433: «Las lesiones... se reputarán menos graves y sera 

penadas con el arresto mayor, ó el destierro y multa de ■ 

pesetas, según el prudente arbitrio de los tribunales. Cuan 

sión menos grave se causare con intención r ^ a J ít ^ s ^ a Á , J arresto 
ó con circunstancias ignominiosas, se impondrá, ^dem intenc ió n 
mayor, una multa de 125 á 1.250 pesetas». Es decir, q nena 

manifiesta de injuriar sirve de fundamento para conv 
alternativa en pena conjunta. 
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rio» (1), ya con una significación más restringida que la que 
se suele y puede dar á estas. Dicha significación estricta, que 
yo no sé si cabría llamar técnica, y con arreglo á la cual que- 
dan fuera del círculo del delito muchas acciones voluntarias, 
pero no intencionales, es la que tiene uno que reconocer cuan- 
do la intención está calificada por la ley en algún sentido 
concreto: v. g», cuando se dice intención de causar daño (2), de 
matar ó causar daño á personas (3), de perjudicar á otro (4), de lu- 
cro (5), de robar dinero ó valores (6), de destruir ó echar a pique 
un buque (7), de hacer naufragar , varar , destruir ó inutilizar una 
embarcación (8), de poner en peligro la vida de los viajeros de un 
tren (9), defraude ó fraudulenta (10), de cometer un delito (11), et- 
cétera. 

Bien merece el asunto, á juicio mío, que se le consagre al- 
guna atención, para ver de desentrañar su fondo, bastante en- 
marañado y oscuro. 


(0 Tal ocurre, no sólo en el citado art. 3.° de la ley de cables 
submarinos, sino también, á lo que parece, en el 224, núm. l.°, del 
Código penal militar; en el 118, párrafos primero y segundo, del de 
la Marina de guerra; en el 63, párrafo segundo, de la ley electoral; 
en el 2.°, núm. l.°, del tratado de extradición con Guatemala (lo 
que en otros tratados se llama «voluntario» se denomina aquí «in- 
tencional»); en el art. 2.°, núm. 7.°, B, del con los Estados Unidos; 
en el l.°, núms. 4.°, 13, 16 y 1 7, del con los Países Bajos (también 
aquí es «intencional» ó «intencionado» lo mismo. que es «volunta* 
rio» en otros tratados); el art. 2.°, núm. 19, del con Inglaterra... 

(2) Ley de cables submarinos, art. 7.° 

Í3) Tratado de extradición con Inglaterra, art. 2.°, núm. 21, d). 

(4) Idem id. con Alemania, art. l.°, núms. 23 y 24. 

(6) Idem id. con Cuba, art. 2.°, núm. 13. 

(6) Idem id. con Inglaterra, art. 2.°, núm. 11. 

(7) Idem id. con los Estados Unidos, art. 2.°, núm. 7.°, B. 

(8) Idem id. con los Países Bajos, art. l.°, núm. 19. 

(9) Idem id. con Inglaterra, art. 2.°, núm. 19, y con los Países 
Bajos, art. l.°, núm. 21. 

t 10 ) Id ® m ld - Alemania, art. I o , núm. 23, y con Dinamarca, 

Sil* 1* y B ulUt 20# 

(11) Idem id. con los Estados Unidos, art. 2.°, núm, 9.° 
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IX 

VARIOS GRADOS DE VOLUNTARIEDAD 

A poco que se fije uno en el significado atribuido á la p a - 
labra «intención» en los varios artículos del Código común y 
en los demás preceptos legales donde la misma está emplea- 
da, advierte que no es igual en todos ellos. Y esto no puede 
menos de engendrar confusiones y dificultades. En el art. 8.°, 
núm. 8.°, en el 9.°, circunstancia 8. a , y en el 619, por ejemplo' 
del Código penal común — á los que podemos añadir el :24, 
núm l.°, del Código de justicia militar; el 10, núm. 8.°, el 13, 
circunstancia 3. a , y el 118, párrafos primero y segundo, del de 
la Marina de guerra; el 14 del real decreto de 1884 sobre mon- 
tes; el 10 del reglamento de 1878 sobre policía de ferrocarri- 
les; el 63, párrafo se.'undo, de la ley electoral; el l.°, nú- 
meros 4.°, 13, 16 y .17, del tratado de extradición con los 
Peú.es Bajos; el 2.°, núm, l.°, del tratado con Guatemala; 

2.°, núm. 38, d), del tratado con Francia; y algún otro to- 
davía — , tiene, yo creo q e sin duda alguna, otro sentido dis- 
distinto que en los artículos 316, 317, párrafo segundo, 319, 
433, párrafo segundo, y 530, núm. 2.°, del mismo Código 
común; distinto así bien dol que le dan el art. 7.° de la ley de 
cables submarinos, el 68 de la ley electoral, el l.°, núms. 15, 
23 y 24, del tratado de extradición con Alemania; el 2.°, nú- 
mero 2.°, del con Bélgica; el l.°, números 13 y 20, del con Di- 
namarca; el 20, números 4.° y 6.°, del con Francia; el 2. , 
núms. 11, 19 y 21, d), del con Inglaterra; el l.°, núms. 12, 19 y 
21, del con los Países Bajos; el 2.°, núm. 12, del con la Repú- 
blica Argentina; el 2.°, núm. 13, del con el Perú, el 2. , núme 
ro 13, del con Cuba; el 2.°, núm. 9.°, del con los Estados 
Unidos. En aquéllos hay, por decirlo así, una única inten- 
ción, y en éstos, por el contrario, una intención doble, se 
una segunda intención, además de la primera, que allí se da. c 
que un hecho se pueda decir intencional, según los 
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textos de los artículos 8.°, 9.° y 619 del Código común y los 
demás que quedan mencionados al par de ellos, basta con que 
el rebultado obtenido por el agente haya sido el mismo que él 
previó y que, por haberlo previsto y habérselo representado 
mentalmente de antemano («entrando en sus planes», según 
es frecuente decir), lo haya querido y ejecutado conforme á 
su propósito. Interviene, por lo tanto, la intencionalidad, 
cuando las cosas del mundo exterior han llegado á ponerse, 
gracias á la acción voluntaria del agente, lo mismo que él pre- 
tendía ponerlas , existiendo, pues, una ecuación perfecta entre el 
nuevo orden ó la nueva situación, mentalmente construidos y 
consciente y finalistamente buscados, y el nuevo orden ó la 
nueva situación de cosas, realmente establecidos. Las conse- 
cuencias que mi acción, voluntariamente puesta, ha produ- 
cido son justamente las que yo deseaba que produjese: en 
tal caso, estas consecuencias han sido intencionales. Aquí hay 
voluntad de la acción en sí, voluntad de la causa ó el medio, 
y voluntad del efecto ó del fin obtenido. 

Pero si, al revés, mi acción hubiese traído en pos de sí 
ciertos resultados externos, ciertos cambios en el orden exte- 
rior, no previstos por mí, que no entraban en mis cálculos, 
entonces estos cambios no pueden calificarse de intenciona- 
les. Y es claro: si el acto material realizado lo separamos de 
los efectos que ha producido, pueden darse estas combinacio- 
nes: acto voluntario (en sí), con consecuencias ó efectos in- 
tencionales, que, por ser intencionales, pueden también ser 
llamados voluntarios; acto voluntario, con consecuencias im- 
previstas, preterintencionales , involuntarias; acto volunta- 
rio, con consecuencias no determinadamente previstas y vo- 
luntarias, pero tampoco del todo imprevistas, involuntarias ó 
no intencionales; acto involuntario, con consecuencias acep- 
tables y como voluntarias a postericri; acto involuntario, con 
consecuencias involuntarias ó no intencionales. Estas varias 
combinaciones darían lugar al llamado dolo concreto , específico 
ó determinado; á la culpa, negligencia ó imprudencia; al dolo 
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genérico; á la ratihabitio, ratificación, aprobación, apología ó 
intervención criminal ex post ; y al accidente impensado ó for- 
tuito (1). Y según cuál ó cuáles de estos elementos sean los que 
constituyan la voluntariedad y la intencionalidad indispensa- 
bles para que el delito exista, así podrá ó no aplicarse la cali- 
ficación de delictuosas á determinadas acciones y modos de 
obrar, á tenor de la letra y el espíritu de nuestras leyes. Pero 
si el acto material no se separa de las consecuencias por él 
producidas, por cuanto aquél, con relación á éstas, tiene que 
hallarse conexionado, no sólo con vínculos de causalidad ma- 
terial, sino también de causalidad moral, consciente, delibe- 
rada, teleológica; si los resultados del propio hacer forman un 
todo indivisible con éste, y en tanto pueden ser incorporados 
al propio hacer en cuanto, lo mismo que el acto material de 
que provienen, hayan estado, antes que en la realidad exter- 
na, en la mente del agente que los previó para darles vida, y 
que, sólo por haberlos previsto, los buscó deliberadamente, y 
deliberadamente consiguió darles efectividad, en ese caso — ya 
se ha dicho — lo intencional en este primer sentido es lo único 
que puede constituirse en materia delictuosa é imputable: 
quedando fuera del concepto del delito, susceptible de impu- 
tabilidad, toda consecuencia no prevista de cualquier acto pro» 
pió, cuya falta de previsión envolvería falta precisamente de 
voluntariedad y, consiguientemente, de imputabilidad y puní- 
bilidad. Lo no querido directamente (como los efectos de la 
negligencia, imprudencia, descuido, etc., ó los originados por 
un acto propio, pero sin perseguirlos el agente, y hasta á su 
pesar y contra su verdadero deseo) no sería delito, por no tener 
el encadenamiento interno indispensable con el sujeto, para 
que á éste se le pueda llamar autor de ello.' 

Pero de esto ya se habló bastante más atrás. Lo que inte- 


(1) Aun podrían añadirse los casos en que intervienen las lla- 
madas «causas de justificación» (defensa legítima, estado de necesi- 
dad, obediencia debida, justo dolor, etc.), de «inimputabilidad», «ex- 
cusas», «exenciones/), «atenuantes» y demás análogas. 
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resa ahora es fijar el concepto que de la intención se tiene for- 
mado nuestro legislador, principalmente en el Código común, 
y gaber si requiere, y hasta qué punto, que la intención inter- 
venga inexcusablemente para que el delito exista. Y ya se va 
viendo que, por lo menos en varios casos, la intención, en el 
primero de sus sentidos, explicado en las anteriores líneas, no 
es necesaria. Así resulta de la lectura de diferentes artículos 
en que se hace uso de esta palabra (1), como así bien de la de 
otros, en los que, sin emplearla expresamente, se utilizan otras 
que pretenden indicar la misma idea (2). En efecto, lo mismo 
el Código penal que los demás cuerpos legales y otras disposi- 
ciones vigentes, se sirven á menudo de las voces «ánimo», 
«propósito», y sus variantes y derivados, para designar el ele- 
mento de la intención, como equivalente á resultados pre- 
vistos, previamente calculados y conscientemente persegui- 
dos de los propios actos. Son de recordar á este respecto los ar- 
tículos l.°, párrafo tercero (3), 10, circunstancia 4. a (1), 65, 
números l.° y 2.° (5), artículo 425 (6), artículo 426 (7), 


(1) Tales, v. g., el 9.°, circunstancia 3. a , y el 619 del Código pe 
nal común; el 13, circunstancia 3 a del de la Marina de guerra; el 
7.° de la ley de cables submarinos; el 14 del real decreto de 1884 
sobre montes; el 10 del reglamento sobre policía de ferrocarriles; 
el 68 de la ley electoral; el l.°, núm. 16, del tratado de extradi- 
ción con Alemania; el 2.°, núm. 2.°, del tratado con Bélgica; el l.°, 
núm. 13, del tratado con Dinamarca; el 2.°, LÚms. 4.°, 6.° y 38, d ), 
del tratado con Francia; el 2.°, núm. 12, del tratado con la Argen- 
tina; el 2.°, núm. 13, del tratado con el Perú. 

(2) Pueden consultarse, v. g., el ort. l.° párrafo tercero, el 66 y 

el 612, en relación con el 611 (modificados por la ’ey de 3 de Enero 

de 1907), del Código común, y así bien otros equivalentes á ellos, y 

que se citan después, de otras leyes y de los tratados de extradi- 
ción. 


(3) Ya citado antes textualmente, p. 69. 
aSÍ) i Art# cir cunstancias agravantes... 4. a Ejecutarlo [el 

propósito T d ° de varamiento de nave ó avería causada de 

® r ®P rodnc ’ dcs textualmente mée atrás, p. 71. 

gado...» qUe de P r °P ósi t<> causare un aborto será casti- 

” h “ h ” d. M hech’otoóiÓoSrloVd.’ 
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artículo 429 (1), artículo 480 (2), así como también el artícu- 


efectos ó consecuencias involuntarias), pero punible, no obstante. 
La razón de su punibilidad no será la intención, la voluntad direc- 
ta, sino la indirecta ó culpa (imprudencia, negligencia, etc.). ¿Por 
qué, entonces, penarlo como hecho intencional ó doloso, en vez de 
penarlo — si se le incluye entre los punibles — como imprudente (ar- 
tículos 581 y 619)? Aigo análogo cabe observar respecto á lo pres- 
crito en los arts. 9.°, circuntancia 3. a , y 66, núms. l.° y 2.°: aunque 
en los casos á que éstos se refieren, más que la denominada culpa 
pura, se da la que llaman culpa mixta de dolo y culpa, en cuanto 
el hecho ejecutado por el agente, y el cual ha traído consecuencias 
impensadas para él mismo, pero perjudiciales, era ya en sí doloso 
y punible (v. g., cuando unas simples lesiones voluntarias y previs- 
tas han originado un homicidio imprevisto, ó el incendio conscia- 
mente buscado de un pajar ha sido causa, involuntaria en el autor, 
fie que se queme una manzana de casas). Quizá la punibilidad de 
todos estos casos (ios de los arts. l.°, párrafo tercero, 9.°, circuns- 
tancia 3. a , 65, reglas 1. a y 2. a , 426 y otros semejantes) se halle en la 
presencia de una cierta intención de dañar (dolo indeterminado), 
aunque no directa de producir un daño concreto y específico; y acaso 
por eso se estiman tales hechos cemo voluntarios, dolosos ó inten- 
cionales (con intención indirecta), y no meramente imprudentes: con 
lo que se comprende la impunibiiidad de la hipótesis á que se refiere 
el núm. 8.° del art. 8.°, ya que aquí no solamente no había inten 
ción directa de causar ei mal que se ha causado (mal no previsto, ni 
presente, por lo tanto, en la conciencia del sujeto), sino que no ha 
habido tampoco imprudencia (pues se ha obrado con la diligencia 
fiebida), ni intención indirecta ó general, ó sea culpa mixta de dolo, 
supuesto que ei hecho causante del mal originado era un hecho lí- 
cito en sí. De aquí que, en repetidas sentencias (v. g., en la de 17 de 
Noviembre de 1892, ya citada en la nota de la p. 69), tenga declara- 
do el Tribunal Supremo que, para poder considerar como ejecutado 
con imprudencia un delito, es indispensable que el hecho de donde 
el daño ha provenido fuera en eí mismo inocente; pues, de ser ya en 
sí delictuoso, hay que presuponer en su autor la Intención mala, que 
excluye la imprudencia (hacer culposo, y no doloso). 

(1) Art. 429. «El que de propósito castrara á otro será casti- 
gado...» Si, acometiéndole con una navaja, á fin de causarle lesio 
nes (ó sólo biandiéndola, para atemorizarle), lo castrare, sin haber 
previsto ni perseguido la castración, ¿caería el delincuente bajo la 
sanción de este artículo-reclusión temporal á perpetua—, ó bajo la 
de la regla 1. a del art. 65, en combinación con el 431 en alguno de 
sus extremos (¿en cuál de los varios que abarca?), ó en la de los ar- 
tículos 581 ó 605, núm. 3.° (ó en la del 607)? 

(2) Art. 430. «Cualquier otra mutilación ejecutada Igualmente de 
propósito será castigada...» La mutilación (como la castración, á 
que el* anterior artículo se refiere) ¿será voluntaria y, por consi- 
guiente, delito, á tenor del art. l.° del Código, si fuere ejecutada no 
mediando propósito de causarla? En caso negativo, ¿ lejará de ser 
voluntaria (y delictuosa) por no ser intencional (causada de propó • 
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]o 432 (1), art. 439 (2), art. 516, número 2.° (3), y 612 (re- 
formado por la ley de 3 de Enero de 1907) (4) del Codigo 
penal común; los artículos 213, párrafo segundo (5), y 223, 
número 6.° (6), del Código de justicia militar; los artícu- 
los 13, circunstancia 6. a (7), 15, circunstancia 3. a (8), 89 ( 9 ), 


sito)? La intención (ei propósito, el dolo directo: adecuación entre 
ei resultado previsto y el obtenido por el agente) es entonces, aquí 
cuando menos, un requisito indispensable de la voluntariedad. ¿Su- 
cede lo mismo en todos los casos? Si no sucede, como lo atestiguan 
los citados arta. i.°, párrafo tercero, 9.°, circunstancia 3. a , 65, re- 
gias 1. a y 2. a y demás preceptos citados antes (nota 1 de la p. 98), 
¿cuál es la razón de la diferente solución que ei legislador adopta 
en casos que parecen iguales? 

(1) Art. 432 «Las panas del artículo anterior [habla de las lesio- 
nes gravea] son aplicables respectivamente al que sin ánimo de 
matar [/ sí es£e ánimo existiere, ¿}ué caso tendríamos: el de la re 
gla 2. a del art. 65, ó el de la 3. a , es decir, el de la tentativa ó la frus 
tración da homicidio, asesinato, parricidio, regicidio?], causare á otro 
[¿con ánimo, ó aun sin ánimo directo de causárselas, v. g., por jue- 
go, con imprevisión, descuido ó negligencia: art. 619?] alguna de las 
lesiones graves, administrándole á sabiendas [¿á sabiendas de que se 
las admi ilstraba, ó del efecto que iban á producir, ó del que podían 
producir?, porque son cosas distintas] sustancias ó bebidas nocivas, 
ó abusando de su credulidad ó flaqueza de espíritu» [¿aun sin ánimo 
de producir las lesiones causadas, que se han verificado á pesar 
suyo, no queriendo el sujeto originar mal alguno á la víctima cré- 
dula ó flaca de espíritu?] 

(2) Art. 439. «La autoridad que tuviere noticia de estarse concer- 
tando un duelo procederá á la detención del provocador y á la del 
retado... y no loa pondrá en libertad hasta que den palabra de honor 
de desistir de su propósitos 

(3) Art. 516. «El culpable de robo con violencia ó intimidación 
en las personas será castigado: ... 2.° Con la pena ... cuando el robo 

fuese acompañado de violación ó mutilación causada de propó- 
sito ...» 

(4) Art. 612. «Si los ganados se introdujeren de propósito ...» 

(5) Art. 213, párrafo segundo: «Si el delito ó falta cometida fuese 
distinto del que se había propuesto ejecutar el culpable...» 

(6) Art. 223: «Incurrirá en la pene... 6.° El que en campaña ó te- 

rritorio declarado en estado de guerra inutilice de propósito ca- 
minos...» r 


a a t «Podrán estimarse como circunstancias atenuantes... 

u a de e J 0CU tar el hecho en estado de embriaguez no habitual ni 
buscada de propósito para cometer el delito...» 

o a «Podrán estimarse como circunstancias agravantes... 

si'fa..» Ur ° 6 Je t0 P ° r medio de "• avería causada de propó- 


( ) Art. 89. sSí si delito ejecutado fuese distinto del ciue se había 
propuesto ejecutar el culpable...» q 
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117, número 5 0 (1), y 299, número l.° (2), del Código de 
la Marina de guerra; el artículo 189 de la ley de recluta- 
miento y reemplazo del ejército ( 6 ); el 82 de la de recluta- 
miento y reemplazo de la armada (4); el 248, párrafo tercero, 
del reglamento de sanidad exterior ('>): en todos los cuales, 
sin embargo, el «ánimo» ó «propósito», equivalente á la inten* 
ción en el primero de los indicados sentidos, ó es enteramente 
imprescindible para que el delito prefigurado por el Código 
exista, en cuanto es un requisito expresamente exigido para el 
mismo por éste (v. g., en el caso del art. 429 del Código co- 
mún), ó cuando menos lo modifica, agravándolo (como en los 
casos de los arts. 425, comparado con el 426 y 612). Ahora, en 
todos estos casos en que la intención, es decir, la realización del 
propósito ó efecto previsto y consciamentebuscadoesnecesaria, 
parece que no basta, para que haya delito, con la mera volun- 
tariedad de la acción material efectuada, sino que además se re- 
quiere la voluntariedad directa de sus consecuencias ó resulta- 
dos. Y entonces, el estado de alma en el delincuente, que es 
menester para considerar punibles (imputables) los hechos re 
guiados por los textos legales citados últimamente, es distinto 
del estado de alma que les basta á los arts. l.°, párrafo tercero, 
9.°, circunstancia 3. a , y 65, reglas 1. a y 2. a del Código común 
y demás análogos á éstos; y el significado que la voluntariedad 
— característica del delito, según el art. l.°, párrafo primero, 
del Código común — tiene en los unos es diferente de la que 
tiene en los otros. Lo cual no debe ser olvidado, para darse bien 

(1) Art. 117. «Incurrirá en la pena... 5.° El marino que en cam- 
paña inutilizare de propósito sus armas ó municione?...» 

(2) Art. 299. «El culpable del delito de robo con violencia... será 
castigado: l.° Con la pena de muerte y degradación, cuando con mo- 
tivo ú ocasión del robo se cometiese homicidio, mutilación causada 

de propósito ...» 

(3) Art. 189. «El que de propósito se inutilizase para eximirse 

del servicio militar ... será castigado ...» 

(4) Art. 82; «El que de propósito se mutilase para eximirse del 

servicio de la armada...» , r , 

Í5) Art. 248, párrafo tercero: «Si para realizar su propósito [de 

ejecutar actos considerados como punibles] hubiere maltratado ú 
ofendido...» 
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cuenta de las concepciones referentes al delito y á la imputa- 
bilidad y la punibilidad que dominan en la mente del legisla - 

dor nuestro. 

Pero éste no da siempre á la voz intención el significado 
que se acaba de decir. Muchas veces, la emplea ya de i na ma- 
nera expresa, ya con otras palabras que á la mismaequivalen — 
queriendo designar el móvil personal del autor del acto, el fin 
ulterior á que va encaminada la realización de éste, y á la con- 
secución del cual fin tienden los resultados exteriores que con 
el acto se persiguen: resultados que, entonces, no son el obje- 
tivo último, previsto en la mente del sujeto, sino simples me- 
dios de llegar á éh Las consecuencias (que pueden no haber 
existido, sino tan sólo ser temidas) perjudiciales ó dañosas 
(para otros) del propio hacer no constituyen aquí el término 
final de las aspiraciones, deseos, tendencias ó planes, conscien- 
temente formados y puestos en práctica por el delincuente; 
esas consecuencias son un término intermedio, encadenado 
con otro ulterior, también previsto y representado con anterio- 
ridad en el espíritu de aquél. Si á la intención, ánimo ó pro 
pósito de que tratamos poco hace se les podía llamar, por vir< 
tud de las explicaciones que allí se dieron, voluntariedad de 
segundo grado , la intención, ánimo, propósito, fin, objeto, mó- 
vil, etc. (pues son muchas las palabras con que se designa la 
misma relación) de que al presente hablamos puede muy bien 
recibir el nombre de voluntariedad de tercer grado. Recuérdese 
el modo corriente de hablar, tanto en el lenguaje ordinario 
como en el de los doctos — reflejo, éste, del primero y como su 
expresión quintaesenciada y depurada — , donde se usan á me- 
nudo las expresiones «segunda intención», «intención oculta», 
obrar «con escondidas intenciones», ó con intención ó propó- 
sito tales ó cuales, y se comprenderá lo que 4 uiero decir. 

El primer grado de la voluntariedad, ó la voluntariedad 
de primer grado, consistiría en la voluntariedad del propio 
acto ó la propia omisión, con independencia de los resultadoa 
exteriores que de los mismos puedan provenir, y sin que el 
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agente piense en tales resultados, ni se los represente de ante- 
mano en su mente, ni los haya previsto, ni, por consiguiente, 
buscado de una manera conscia, deliberada, voluntaria. El 
agente no ha querido sino la acción ú omisión en sí misma; 
las consecuencias exteriores han brotado natural y espontá- 
neamente de ella, ó de su combinación con otros factores igual- 
mente imprevistos, en obediencia simple ai encadenamiento 
causal de las fuerzas naturales, ó á la acción de una tercera 
persona que se interpone; el sujeto no ha ido deliberadamente 
tras de aquéllas, pero tampoco se ha puesto por propio y vo- 
luntario impulso en disposición de calcularlas y evitarlas. El 
agente ha sido, por lo tanto, causa moral (voluntaria y cons- 
ciente) de un acto, bueno ó malo en sí, lícito (1), ilícito (2), ó 
indiferente, del cual han resultado consecuencias dañosas, pu- 
nibles, delictuosas, pero imprevistas é involuntarias. Tenemos 
aquí un mínimo de voluntariedad, y no sé si también de in- 
tención (el acto voluntariamente ejecutado ha sido, en cuanto 
tal, aun cuando no en sus efectos, intencionadamente perse- 
guido), que basta para servir de base á la punibilidad en cier- 
tos casos, pero no en todos (3). 

Un segundo grado de voluntariedad consistiría, no sólo en 
querer la acción ó la omisión en sí, sino también en haberla 
realizado para que produjese precisamente las consecuencias 
que ha producido, calculadas y previstas por el agente. Lo im- 
portante del obrar, para el actor, estaba, antes, en el hecho mis- 


(1) Como tiene lugar en la imprudencia, según queda dicho (pá- 
ginas 69, nota, y 98 y siga., con sus notae); aun cuando á veces no 
parece que sea así. 

(2) Es cuando se da la mixtión de dolo y culpa, de que se habló 

antes (p. 98, nota 7). a 

(3) Artículos l.°, párrafo 3.°; 9.°, circunstancia 3. a ; 19, regla 1. 
65 reglas 1. a y 2. a ; 366, 371, 406, 681, 606, núm. 3.°, y 619 del Có- 
digo penal: á ios que debemos añadir, por contener una doctrina ó 
un espíritu análogos, desde el punto de vista que ahora nos ocupa, 
varios artículos de otras leyes penales especiales, de los tratados 
de extradición de España con otras potencias y del Código civil, ci- 
tados en las notas de las pp. 91 y 98 (nota 1), y en la nota 3 de 

la p. 48. 


/ 


/ 
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mo, sin pensar en ulteriores efectos (voluntariedad de primer 
grado); ahora, lo importante está cabalmente en estOR efectos, 
objetivo que consciente y voluntariamente busca; y el acto, si 
tiene valor, no lo tiene en sí y como tal, á los ojos de quien lo 
pone, sino que sólo lo tiene en cuanto es un medio con el cual 
se logra el fin buscado. Aquí, por tanto, además del mínimo 
de voluntariedad é intención de que se habló arriba, presupo- 
niéndolo y pasando por encima de él, se da otra etapa de volun- 
tariedad é intención, no existente allí, y es la voluntariedad y 
la intención del efecto, resultado, consecuencias, ó como quie- 
ra decirse, del propio acto. El agente obtuvo exactamente lo 
que previó, lo que quería, lo que se proponía, aquello á que 
tendía; no más ni menos. Las consecuencias de su hacer (ú omi- 
tir) han correspondido á sus previsiones y deliberados propó- 
sitos, á sus intentos y fines, á sus intenciones. Esto es, al pa- 
recer, lo que requiere nuestro legislador, de una manera ex- 
presa en muchos casos (en todos los de los artículos citados 
pocas páginas más atrás), para que haya materia punible, ó, 
mejor dicho, alma delincuente, y lo que requiere quizás en 
otros muchos, sin decirlo con claridad y precisión, pero presu- 
poniéndolo. La génesis psicológica del delito, lo que se suele 
llamar elemento interno de él, la causalidad moral — de la que 
se pretende hacer base para la imputabilidad, la responsabili- 
dad, la punibilidad y la penalidad — no es, por lo tanto, idén- 
tica en este segundo grado de voluntariedad y en el primero; 
más bien, se trata de dos bases distintas, y lo que basta para 
unos casos es insuficiente para otros. Con otras palabras: es re- 
querir, en ocasiones, la presencia del dolo, para que el delito 
imputable exista; y contentarse, en otras, con que la falta de 
este requisito, tenido por esencial generalmente, la supla un 
elemento que de ninguna manera puede reemplazarlo, por no 
ser ambos equivalentes, á saber: la culpa, la cual, por lo mis- 
mo, tanto puede decirse voluntaria como involuntaria. Es, en 
suma, darle á la imputabilidad un doble fundamento, cuando 
lo regular es que se crea y se diga que sólo se le da un funda- 
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mentó único, aplicable y valedero por igual en todos los casos. 

No paran aquí las cosas. Hay todavía una voluntariedad de 
tercer grado, ó un tercer grado de voluntariedad, que se añade 
á los anteriores, presuponiéndolos. Mientras el primer grado 
puede existir sin el segundo, y el segundo sin el tercero, el 
tercero no puede existir sin el primero y el segundo. Supo- 
niendo que la voluntariedad de primer grado no envuelva in- 
tención alguna, ningún animas ó propósito, sino el propósito 
ó el ánimo inmediato de ejecutar ú omitir la acción que se 
practica ú omite, en sí misma, pero sin enlazarla con más le- 
janos efectos — por lo cual, esta voluntariedad de primer grado 
cobija incluso al obrar imprudente, no intencionado (no vo- 
luntario, que se dice otras veces) (1) — ; suponiendo también 
que la voluntariedad de segundo grado representa ya una pri- 
mera intención, la intención de obtener con el propio acto los 
efectos que del mismo han sido una consecuencia, preciso es 
decir que la voluntariedad de tercer grado implica una segunda 
intención , además de la primera. El agente en quien se da ese 
tercer grado no se contenta con prever y desear la acción mis- 
ma en sí (v. g., el escribir un documento) (2), ni tampoco con 
representarse mentalmente y con buscar los resultados que de 
ella han de seguirse inmediatamente (por ejemplo, la falsifica- 
ción) (3), sino que además prevé y desea la producción de unos 
resultados más lejanos ó escondidos todavía. No sólo quiere 
hacer (tirar una piedra), y que de su acción resulte un determi- 
nado efecto, resuelta y específicamente (intencionadamente) 
perseguido (la muerte de un hombre, de Fulano), sino que, lle- 
gando más allá todavía, quiere que de estos efectos se sigan 


(1) Lo voluntario in causa , según lo denominan los moralistas 
tradicionales, ó las actiones liberae in causa, que también suelen 
decir. 

(2) Que quien lo escribe puede no saber ni que lo está falsifican- 

do ni el destino que lleva; aunque no lo sepa por su descuido, por 
no enterarse pudiendo hacerlo, por no tomar las medidas y precau- 
ciones pertinentes al caso, etc. . 

(8) El que escñbe puede saber que escribe y falsifica, mas no el 

objeto ó fin ulterior que la falsificación lleva. 
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otros, que son los que constituyen su meta mental, intenciona- 
da, prevista (mata para robar, ó para heredar al muerto, ó para 
que éste no le estorbe en sus planes industriales, supongamos, 
ó amorosos, ó de otra índole) (1). En la mente de quien así se 
conduce, hay como una serie— que puede ser muy larga de 
finalidades sucesivas, de planes ú órdenes, cada uno de los cua- 
les está subordinado dentro de aquélla — es decir, dentro de los 
propósitos, previsiones y apetencias del agente — á los órdenes 
siguientes, en relación de medio á fin; y todos ellos lo están 
al fin terminal, adonde el agente tiende y á cuya obtención se 
encamina su conducta. Cada una de las etapas por las que es 
preciso ir pasando para llegar á la última están previstas en el 
mundo interno del sujeto, enlazándose todas con subordinación 
jerárquica; todas, pues, son intencionales. Pero mientras hay 
una intención soberana, que es la final, y que, por decirlo así, 
da el ser á todas las restantes, é3tas, á su vez, aun partici- 
pando todas del carácter de intenciones intermedias ó subor- 
dinadas (algo así como los fines-medios de que muchas veces 
' se habla, ó como los ideales cuya realización prepara la de 
otros más lejanos), constituyen una serie gradual; y estan- 
do unos grados, como forzosamente tiene que suceder, antes 
que los otros, resulta una escala de intenciones y voluntades, 
que permite hablar, cual á menudo ocurre, de^rimeras inten- 
ciones, de segundas intenciones, y aun de terceras, cuartas, 
ulteriores, y hasta innumerables intenciones (2). 


(1) O también para ahorrarle sufrimientos (como en ciertos casos 
de ayuda para el suicidio: art. 421 del Código penal), ó para ahorrár- 
selos á otras personas, ó para favorecer á éstas, ó con fines de me- 
joramiento social (como en casos de rebelión, sedición, regicidio, 
atentados, etc. etc). 

Otro ejemplo. Se pronuncia una frase ó se publica un artículo 
voluntariamente, pero sin ánimo de injuriar, y de hecho se injuria. 
86 jí , ^ escr *k 0 con deseo consciente de causar el efecto 
pero . P ara beneficio social, ó para satisfacer ven- 

aue nos estorhfl n 0r8 ° Da COn el de inut iHzar á una persona 
aducirse son muchos.^ 88 " ““ pue8to " Los ejemplos que pudieran 

núm 4 ¿ o 0n4 “ ta8 J n ‘®“ c ‘e“es pueden discernirse, v. g., en el caso del 
núm. i. , art. 250 del Código penal común, todas las cuales son nece ■ 
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La cuestión esta de los grados de voluntariedad ó inten- 
ción, con respecto al obrar de un sujeto, sea el que sea, y por 
lo tanto, con respecto al obrar de los delincuentes— al efecto de 
fijar el estado interno que preside á la génesis del delito en el 
alma de su autor y que sirve de soporte á su imputabiiidad 
y responsabilidad— es, pues, á lo que parece, una cuestión de 
investigación de previsiones mentales. Todo el que obra quiere 
establecer un cambio en el orden real. No satisfecho con la 
posición que actualmente guardan las cosas, pretende modi- 
ficarla, haciendo que el orden que hoy tienen sea reemplazado 
por otro, que el sujeto estima preferible. Este nuevo orden, 
antes de ser un hecho exterior, empieza por ser un hecho in- 
terno, una construcción mental de quien apetece implantarlo. 
Es un orden ideal, que no es aún real, pero que tiende á serlo; 
y que tiende á serlo, en virtud de una fuerza radicante en el 
espíritu del que lo concibe y desea. Es un orden interior- 
mente planeado, es decir, previsto y predeterminado en la 
mente de alguien, que pone luego en acción sus fuerzas para 
obtener la realización del ideal apetecido. En este movimiento 
y agrupación de fuerzas, ya interiores tan sólo, ya también ex- 
teriores, consiste lo que se denomina intención, propósito, 


savias para que la especial forma de delito á que él se refiere exis- 
tí? Veamos. Dice este artículo; «San reos de sedición les que se al- 
zan pública y tumultuariamente [hecho prohibido por la ley y eje- 
cutado voluntariamente, de propósito: primera intención ] para [es de- 
cir, con la ulterior finalidad de: segunda intención ] copeí guir por la 
fuerza, ó fuera de las vías Irgales [ilegalmente; acción ilícita y pro- 
hibida], cualquiera de los objetos [ó sea resultados exteriores, para 
cuya obtención están sirviendo de simples medios preparatorios las 
acciones hasta ahora ejecutadas: tercera intención ] siguientes:..... 
4.° Ejercer, con un objeto político ó social [ésta parece ser la finali- 
dad última que se persigue, y podemos llamarla, como la más es- 
condida de todas, quinta intención ], algún acto de odio ó de vengan- 
za [móvil personal, egoísta, puesto al servicio de un fin que puede 
ser social ó políticamente beneficioso y, por lo tanto, objetivamen- 
te— y en último término también subjetivamente, intencionada- 
men te— bueno: cuarta intención ] contra los particulares ó contra cual- 
quiera clase del Estado». Por mucho que se trate de reducir el nú- 
mero de intenciones escalonadas en este caso concreto, no es fá .. 
que nadie llegue á encontrar en él menos de tres ó cuatro. Cf. ar- 
tículo 67 de la ley electoral. 
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ánimo, deseo, apetencia, voluntad, etc. Claro está que estas 
construcciones mentales, estas representaciones ideales anti- 
cipadas de lo que será ó se procurará que sea el orden de la 
realidad exterior, pueden ser más ó menos complicadas. Las 
hay que lo son mucho, en tanto que otras son sumamente 
sencillas. Ciertos individuos tienen, cuando menos alguna 
vez, una gran potencia previsora. Kn su mente están calcula- 
dos muchos acontecimientos, aun acontecimientos muy leja 
nos y que pocos individuos alcanzan á representarse interior- 
mente. Se trata de personas, cuyas intenciones, propósitos, 
cálculos, etc., «se pierden de vista», por lo delicados, sagaces, 
hondos, etc. De ellas se dice también á menudo qu* «no se 
sabe á donde encaminan sus pasos» ó «cual es la meta final 
que piensan conseguir con su conducta» (1). Un individuo su- 
mamente inteligente, previsor, calculador, puede tener en su 
representación mental un largo número de enlaces entre las 
acciones á que sucesivamente quiere ir dando vida, mirándolas 
en su pía i interior, antes de ser producidas en la realidad, 
como consecuencia las unas de las otras: lo que supone tanto 
como decir que las intenciones ó voluntades del agente se dan 
escalonadas, en serie compuesta de diferentes términos. 

Claro es, por lo mismo, que la investigación de las inten- 
ciones ajenas ha de ser difícil; tanto más, cuando se trate de 
las que ocupan ulteriores grados, que son las más escondidas. 
Las primeras intenciones pueden averiguarse con facilidad re- 
lativa, por cuanto se hallan incorporadas inmediatamente al 
acto externo ejecutado: el que mató, hirió ó incendió, v. g., lo 
hizo porque tuvo el propósito, la intención ó el ánimo de ma- 
tar, herir ó incendiar (2). Pero ¿con qué miras posteriores lo 
ha hecho? ¿Qué segundas, terceras ó cuartas intenciones le han 


ta “b*án las que hacen «frases Intencionadas» , 

las míe «ammln 4 °° lon adas», «alusiones finamente embozadas», 

^a?«4 a P nner a i™ Slti ° para dar en ofc ro», las que dicen las 
cosas «4 la nuera, para que las entienda la suegra» 

las páginas a i n iO- a ilL 0 1& P ' 8I ’ 7 tamblén más adelante la nota 2 de 
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guiado? ¿De qué manera ha sido previsto y planeado en su 
mundo interior el orden externo cuya efectuación ha puesto 
por obra? ¿Cuál es la situación de cosas á que tiende interior- 
mente (m tendet, in-tentat) y á cuya consecución final van en- 
caminados los actos hasta ahora ejecutados? Los movimientos 
del investigador se encuentran, por lo que respecta á este 
punto, rodeados de obstáculos. La esfera de las intenciones 
(que es la esfera de las finalidades internas, esfera teleológica, 
de pura conciencia individual, de construcción y actividad ín- 
tima) es, conforme se dice á menudo, inconocible, ó difícil- 
mente conocible, para otras personas que no sean su propio 
sujeto (1); y tanto más inconocible, cuanto más íntima y re 
cóndita sea. Y, sin embargo, no hay otro remedio sino cono- 
cerla, ó darla por conocida, si es verdad, como también se 
asegura á todas horas, que «lo que no está en la intención [que 
es como decir en la conciencia — la previsión, dicen los doctos 
en la materia, es la proyección de la conciencia en lo futuro, 
ó sea la sciencia — ] no está tampoco en la voluntad» (nihil 

volitum quin praecognitim ), y que «lo que no ha estado en la vo- 
luntad consciente no puede ser materia de imputabilidad, cul- 
pabilidad y pena». Por eso, cuando tales intenciones— estado 
de la conciencia del agente — no están seguramente averigua- 


(1) Para este mismo, lo es también, en último término, según ya 
se ha dicho. Pues si una persona sabe, por ejemplo, qué fines ó propó- 
sitos la mueven á matar á otra, supongamos, y su conciencia es la 
directora de los planes á tal fin encaminados, ella misma ignora per 
qué quiere lo que quiere y busca lo que busca; es decir, que ignora 
cuál sea el verdadero motor de su voluntad, el que se agita por de- 
trás de la conciencia. Los sujetos que matan á uno de sus prójimos 
conscientemente, con intención, para conseguir tales ó cuales fines 
previstos, lo hacen como medio de responder y dar desahogo á gue- 
tos suyos, á apetencias, deseos, tendencias, en ellos radicantes, sin 
que ellos mismos sepan por qué, y aun contra todo cuanto su racio- 
cinio consciente les aconseja. La conciencia prepara ora y irec o a 
del homicidio vendría á ser, de esta suerte, como un instrumento de 
lo que se llama «inconsciente» ó «subconsciente». Y entonces ¿cuál 
puede s*r considerada como la meta final de las acciones que ape- 
llidamos «propias» (las conscientes), ya sean lícitas, ó ya delic- 

tuosas? 
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das, lo que ocurre muy á menudo, hay que darlas por existen- 
tes,' presumiéndolas, hasta con presunción ¿wm el de jure (1), ó 
hay que aventurarse á inferirlas, tomando como señales ó da 
tos para ello las mismas acciones del sujeto de quien se trate, 
ya sólo las presentes, ya también, en combinación con éstas, 
las realizadas con anterioridad (2). De aquí la importancia que 


(1) Así, v. g., el art. 2.° del Código civil español dice que «la 
ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento»; sin admitir 
prueba de esta ignorancia, como excusante de las infracciones lega- 
les, no intencional ó voluntariamente cometidas. Y el párrafo se* 
gando, artículo l.°, del Código penal, establece también una pre- 
sunción, aunque ahora solo juris tantum, de voluntariedad: puesto 
que dispone expresamente que «las acciones y omisiones penadas 
por la ley se reputan siempre voluntarias [¿intencionales?], á no ser 
que conste lo contrario». De igual modo, el párrafo segundo, art. l.°, 
del Código de la Marina de guerra dice que «las acciones ú omisio* 
nes penadas por la ley se reputan ejecutadas con malicia, á no ser 
que conste ó se pruebe lo contrario»; y el art. 2.° de la ley sobre 
contrabando y defraudación: «Los actos constitutivos del contra- 
bando ó de ia defraudación se reputan voluntarios, salvo prueba en 
contrario...» 

(2) Son muchas las sentencias del Tribunal Supremo en dond8 
se establece— como ocurre con la de 21 de Diciembre de 1900 — que 
«¿a intención del culpable ha de deducirse racionalmente , cuan- 
do no consta de otro modo, de los medios y formas que empleó 
para realizar el hecho punible », ó — como Ja de 15 de Febrero de 
1871— que «la intención de loe delincuentes la demuestran sus actos 
y los efectos de éstos». Especialmente en materia de injurias, hay 
una abundante jurisprudencia en que repetidamente se declara quo 


«para apreciar la existencia y gravedad del delito de injurias, es 
absolutamente necesario tener en cuenta todos los accidentes y 
circunstancias del hecho que se suponga ofensivo, y de las perso- 
nas del ofensor y el ofendido, para venir en conocimiento perfecto, 
tanto de la realidad ó intensidad del daño causado en la honra, en 
el crédito ó en el interés del injuriado, como del elemento inten- 
cional ó verdadero propósito del agente , que, como es sabido, es 
parte esencialtsima en la constitución de toda clase [?] de delitos, 
pero muy especialmente en el de que se trata» (sentencia de 26 dé 
Enero de 1 w 86) ; que «para apreciar con el debido acierto cuándo 
constituyen el delito de injurias las palabras proferidas, hay que 
tomar en cuenta, no sólo su significación gramatical, sino el propó 
sito ae quien las pronuncia, la ocasión en que lo hace , la forma 
que emplea , y hasta los antecedentes y circunstancias del hecho 
que se supone injurioso» (sentencia de 24 de Noviembre de 1881); 

nul «/^ü tÍ i n 7 ar 81 l e ha J cometido ó no el delit0 de injurias, hay 
que atenderá los antecedentes , ocasión y objeto con que se oro- 

iniuria*ÍtT»líÍ a e f ^ estd n 6 acción qne se trata de calificar como 
injuriosa» (sentencia de 16 de Abril de 1883); que «eZ elemento de 
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suele darse á los antecedentes y á la vida entera del individuo 
como medio de reconstruir, desde fuera, su mundo interno y 
de conjeturar, en vista de lo que ya otras veces ha hecho y del 
modo y fines con que lo ha hecho, lo que en otras situaciones 
hará y los propósitos que al hacerlo pueden guiarle. 

X 

LAS SEGUNDAS INTENCIONES EN LA LEGISLACIÓN ESPAÑOLA 

El legislador español, que se contenta á veces (ya lo hemos 
visto) con la voluntariedad de primer grado para que el delito 
exista, y que se da por satisfecho otras muchas con la de se- 
gundo grado, hasta llegar en alguna ocasión á prohibir á los 
tribunales que pasen más allá de ella en persecución de una 


la intención , que integra todo [?] delito, ha de deducirse ..., en el 
delito de injurias, de la tendencia de los actos que se ejecutan , 
valor gramatical de las frases que se pronuncian ó escriben , 
ocasión y forma en que se hace , y hasta las circunstancias del 
que las proñere y de aquél á quien van dirigidas » (sentencia de 
12 de Julio de 1902 — ya citada, en la nota 2 de la p. 81). Además de 
las que acabamos de citar, pueden verse las de 21 de Marzo de 1882, 
6 de Noviembre de 1883, 5 de Octubre de 1887, 28 de Octubre de 188?, 
20 de Junio de 1887, 6 de Febrero de 1889, 3 de Julio de 1889, 4 de 
.Diciembre de 1889, 14 de Enero de 1890, 10 de Febrero de 1891, 23 
de Febrero de 1891, 18 de Mayo de 1891, 27 de Junio de 1891, 13 de 
Febrero da 1892, 29 de Abril de 1892, 31 de Mayo de 1892, ya citada 
(p. 80, note), 2 de Diciembre de 1892, 21 de Febrero de 1893, 4 de Oc- 
tubre de 1893, 29 de Marzo d8 1891, 3 de Diciembre de 1894, 21 de Fe- 
brero de 1895, 31 de Mayo de 1895, 30 de Octubre de 1895, 13 Octubre 
de 1897, 31 de Octubre de 1899, 31 de Diciembre de 1900, 27 de Marzo 
de 1901, 26 de Abril de 1901, 3 da Mayo do 190 1, 18 da Mayo de 1901, 
28 de Febrero de 1902, 18 de Noviembre de 1902, 17 de Diciembre de 
1902, 12 de Marzo de 1903, 16 de Diciembre de 1903, 28 de Enero de 
1904, 17 de Enero de 1906, y otras más. 

El fiscal del Tribunal Supremo viene á sentar también la mis- 
ma doctrina, en su circular fecha 2 de Octubre d© 1883, relativa á 
los delitos cometidos por escrito ó de palabra al ejercitar abusiva* 
vamente el derecho de emitir los ciudadanos libremente sus ideas y 
opiniones con arreglo al art. 13 de la vigente Constitución: pues 
para encontrar el elemento subjetivo de estos delitos, dice el fiscal 
que «hay que fijarse en el discurso, en el artículo, en la obra ente- 
ra , en su conjunto y en sus detalles; se han de apreciar sus for- 
mas y su esencia...». 
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voluntad ó intención más lejana (i), requiere, por el contra- 
rio, formalmente, con frecuencia, que esta última voluntad ó 
intención intervenga para que haya acción punible. Yo no 
creo que puedan tener otro sentido aquellas disposiciones, por 
cierto abundantísimas, en que, ya con unas, ya con otras pa- 
labras, se estatuye como elemento indispensable de imputabi* 
lidad y punibilidad de los actos, ó que influye en la cuantía 
de ellas, lo que se denomina de ordinario móviles del obrar, 
finalidades, intenciones ó propósitos personales, miras ulterio- 
res, etc. (2). Pueden, en efecto, ser citados bastantes artículos, 


(1) Este parece ser el espíritu del Código vigente en lo relativo 
á las icarias contra particulares. Al prohibir ai acusado (art. 475) 
la prueba tocante á la verdad de las imputaciones que haya hecho, 
impide también apreciarlos propósitos — quizá nobles y convenien- 
tes al interés social — que le impulsaran al hacerlas. Con la mate- 
rialidad de la imputación y con la voluntad directa de la misma, 
parece que basta para que haya delito imputable, sin consentir ir 
más allá. Y esta es generalmente la práctica en la administración de 
la justicia criminal. Los tribunales, sin embargo, y muy singular- 
mente el Supremo, tienen declarado, en una larga serie de sentencias 
— pudiera decirse que entran por docenas — ■, no ya tan sólo que el de- 
lito de injurias se caracteriza especialmente por la intención mani- 
fiesta de deshonrar, menospreciar ó desacreditar á persona determi- 
nada — por lo que no cabe la existencia de injurias culposas ó por 
imprudencia, contra lo que parece indicar el art. 681, cuya forma ge- 


neral de redacción da á entender que se propone abarcar toda clase 
de delitos — (véanse, por ejemplo, las de 12 de Octubre de 1874, 6 de 
Junio de 1878, 31 de Mayo de 1880, 28 de Mayo de 1881, 30 de Enero 
de 1884, 31 de Enero de 1884, 30 de Junio de 1884, 16 de Noviembre 
de 1885, 26 de Enero de 1886, 30 de Marzo de 1887, 8 de Noviembre 
de 1887, 13 de Abril de 1888, 24 de Enero de 1889, 29 de Mayo de 
1889, 3 de Julio de 1889, 4 de Junio de 1891, 28 de Noviembre de 
1896, 10 de Enero de 1898, 28 de Junio de 1901, 17 de Diciembre 
de 1902, 28 de Enero de 1904, 17 de Enero de 1906, 22 de Febrero 
de 1906, etc.); sino también que «para calificar ó no de injuriosa una 
expresión, es preciso tener en cuenta el fin ú objeto con que fué 
proferida ó escrita (sentencias de 21 de Abril de 1883, 30 de Junio 
de 1884, 26 de Enero de 1886 y otras varias), y que «para apreciar 
la entidad de las injurias debe atenderse preferentemente á la 
?Qon\ m6oíl la* determinen » (sentencia de 7 de Enero de 
). Esta doctrina, que es la del animas injuriandi , ó dolo espe- 
c co, en las injurias, va adquiriendo gran extensión por todas par- 

í «, : n P w>° » “? Uy 'í® d “ dar que £ue8e la Aspiradora del Código de 
18 Jo°\' c í tado art - 476 10 indica suficientemente, me parece á mí. 

V. las sentencias que se citan después, en las pp. 146 y 147, 
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tanto del Código penal común, como de otros cuerpos legales, 
á tenor de los cuales, para que el delito exista, no basta mera- 
mente con la voluntariedad del acto material ejecutado, ni 
tampoco con que los efectos ó resultados materiales inmedia- 
tamente producidos por él coincidan exactamente con los pre- 
vistos y buscados por el agente; sino que se pide además un 
nuevo elemento, constituido por una ulterior finalidad y para 
cuya consecución sirven de puros medios, tanto el acto material 
en si, como sus primeras é inmediatas consecuencias. Así, v. g. , 
se habla á menudo: ora de la intención «de injuriar» (1), «de 
perjudicar á otro» (2) (en la cual hacen consistir, precisamen- 


(1) Art. 433, párrafo segundo, del Código penal común: «Cuando 
la lesión menos grávese causar & con intención manifiesta de in- 
juriar.,*'», se castigará más que si esta intención no interviniera. 
Claro es que si las lesiones donde la hipótesis del citado párrefo no 
tenga lugar son ya intencionales, y precisamente por ser intencio- 
nales son punibles, aquellas otras en que la hipótesis se cumpla se- 
rán, por lo menos, doblemente intencionales; ya que, á la intención 
de la lesión misma (del resultado visible de la propia acción), se une 
la intención posterior de injuriar. La lesión, aun siendo voluntaria, 
intencional, hecha de propósito, no es el término final de la conduc- 
ta del agente, sino un simple medio para conseguir aquel término, 
que es injuriar. Se trata, por lo tanto, de una segunda intención, 
añadida á la primera; en la representación mental del que obra 
preexisten á su acción, como determinantes finales de ella, dos ór- 
denes reales que con ésta quiere aquél producir, ó dos cambios dis- 
tintos en el orden actual: primero, la lesión, y, luego, mediante la 
lesión, la injuria. Y todavía se puede ir más allá, por virtud de 
nuevas intenciones (por eso empleó antes la limitación «por lo me* 
nos»); pues la injuria misma, hacia la cual va encaminada la le- 
sión, puede tener como objetivo el desacreditar al injuriado: por 
ejemplo, dando á conocer algo oculto referente al mismo, y con 
cuya publicidad se le quiere perjudicar, privándole de su cargo, ya 
(nueva intención) para que éste recaiga en el injuriador (perspecti- 
va, deseo ó intención de lucro), ya sin otras miras. 

(2) Art. 317, párrafo segundo, del mismo Código: «El que hicie- 
re uso del despacho [telegráfico] falso con intención ó deseo de 
perjudicar á otro ...» Art. 319: «El que, sin haber temado paite en 
la falsificación [de documentos privados], presentare en juicio ó hi- 
ciere uso, con intención de lucro ó con perjuicio de tercero [ parece 
que buscado intencionalmente, visto lo que se dispone en el artículo 
anterior, y en atención también á que lo no intencional, ó no es vo- 
luntario, ni punible, ó es menos voluntario y punible que lo inten- 
cional: arts. l.°, 9.°, clscunstancia 3. a , 65, etc.], de un documento 
falso...». Art. I o del tratado do extradición con Alemania, nú- 
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te, algunos el verdadero dolo, característico de la imputabili- 
dad de los actos criminales), «de lucro» (1), «de causar da- 


mero 23: «Por falsificación de documentos ó de despachos telegrá- 
ficos cometida con intención de fraude ó de perjudicar a otro , y 
por el uso á sabiendas de documentos y despachos telegráficos co/i 
intención de fraude ó de perjudicar á otro*. Núm. 24: «Por dele- 
rioro, destrucción ó supresión voluntaria é ilegal de un documento 
público ó privado, cometidos con intención de perjudicar á otro*. 
Arí. 200 de la ley de reclutamiento y reemplazo del ejército: «... Los 
que da algún modo dificulten el cumplimiento da las órdenes ema- 
nadas da autoridad competante para el llamamiento ó concentración 
de ios mozos en caja, i células y soldados en los puntos á que fueren 
citados per bus jefes, cuando hubiere perjuicio [intencionado] de 
tercero ó de servicio público... incurrirán en las penas... » 

(1) Arl. 316. «El qao á sabiendas presentare en juicio ó usare, 
con intendón de lucro t un documento falso...» Art. 317, párrafo 
segundo, citado: «El que hiciere uso del despacho falso con inten- 
ción de lucro,. » Art. 2.°, núm. 13 del tratado de extradición con 
Cuba: «Falsificación de documentos públicos y privados, y el uso de 
tales documentos, á sabían las de que son falsos, con intención de 
lucro ». El uaodeí documento falso es ya intencional (de propósito, 
ern previsión y persecución de determinados efectos), en cuanto ee 
exige (arta. 3*6 y 318), ó ee presupone (art. 3 1 7), que se hace «á sa- 


biendas»; paro sobre esta intención está luego la de obtener lucro 
personal, fin verdadero del acto. Por cierto que no debe pasar in- 
advertida esta circunstancia, que parece singular: mientras la in- 
tención de lucro convierte ahora en delictuoso ó en más delictuoso 
un acto, el obrar de los hombres, cuando va animado por esa misma 
intención, móvil ó propósito, de ordinario se considera como ente- 
ramente natural y lícito («muy humano», se suele también decir). 
Y así, v. g., ei móvil del interés personal es estimado por muchos 
(psicólogos, sociólogos, economistas, juristas) como necesario para 
el juego y ei desarrollo normal de la vida, y como perfectamente 
justificado, por consecuencia. A éi se acude con suma frecuencia 
cuando se quiere encontrar ei motor más hondo y ei más poderoso 
resorte de las relaciones económicas, y aun de todas las relaciones 
históricas, esto es, humanas. No hay sino recordar que la ciencia 
de ia economía ha sido y es considerada por gran número de sus 
cultivadores (si ai cabo no por todos) como la «filosofía del interés 
personal», que viene á ser tanto como decir, la filosofía de las in- 
tenciones de lucro ó de los egoísmos personales, de cuyos entrecru- 
zamientos y luchas (competencia mercantil, guerras de tarifas, de 
clases sociales, del capital con el trabajo) resulta el armonioso con- 
juiiio llamado «ambiente social», orden de justicia (legal ó consue- 
tudinario), composición de todos los intereses («armonías económb 
micas» y en general .sociales). No hay más que recordar, por otra 
parte, la teoría, tan difundida y aceptada más ó menos explícita- 
mente, que lleva el nombre de «materialismo histórico», «determl 
nismo económico» ó .Interpretación económica de la historia»: para 
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la cual, la función irreducible de la psiquis social, base ó infr 
tructura de todas las otras, que son tr&eformaciones, derivaciones o 
epifenómenos por la mioma producidos; la que en el fondo mueve 
todas las teclas del complicado órgano social, es ja función econó- 
mica, es decir, la de la conservación blológieo-social, la que res- 
ponde al primero cíe los instintos en el ser vivo, el de la propia con- 
servación, la que equivale, en el individuo y en la psiquis social 
á la nutrición y al instinto, ó á la conciencia, clara ú oscura, de la ne- 
cesidad de nutrirse. Se debe también tener presente que cuando los 
juristas buscan ei fundamento de la mayoría de las instituciones 

que estudian, fundamento de derecho natural — que suelen decir , 

radicante en la misma naturaleza, y el cual convierte á aquéllas en 
lícitas, justas y obligatorias, al instinto de conservación y á los mó- 
viles interesados y egoístas de lucro sa están constantemente re- 
firiendo. ¿Eq qué apoyan, v. g., la existencia de la propiedad priva- 
da, la de las traslaciones de ella especialmente por causa de muerte 
^sucesiones), paro también por actos entre vivos (contratos), y lue- 
go la de todos los resortes y mecanismos sociales que sirven para 
proteger y garantir ¡os provechos personales que de la propiedad 
privada le resultan á los propietarios, como no sea precisamente en 
la presencia de estos provechos, ó en la perspectiva de ellos por par- 
te del que los persigue, ó sea en la intención, propósito ó deseo de 
lucro? ¿No hay, además, toda una esfera de derecho, la del mercan- 
til, y toda una numerosa profesión social, la de los comerciantes 
- — que viven precisamente al amparo de aquel derecho, y, por lo tan- 
to, lícitamente — , la característica de cuya conducta, en cuanto tales 
comerciantes, no consista en nada más, según dicen los mercanti 
listas, y en general los filcsófos del derecho, ó cuando menos mu- 
chos, sino en realizar actos mercantiles, que, si son tales, es justa- 
mente porque sus autores loa realizan animados por la intención de 
lucro? ¿Y acaso llama nadie criminal á esta intención, ni criminales 
á los comerciantes? ¿Por qué entonces, algunas veces, es esa inten 
ción de lucro cualificativa de criminalidad? Parece, en todo caso, 
que el ejecutar («voluntariamente», «á sabiendas», «con concien- 
cia», como sea) determinados actos (como el usar documentos fal- 
sos: arte. 316, 317, párrafo segundo, 319), tenidos por ilícitos en eí, 
puede constituir el delito, á diferencia del acto lícito en sí (com- 
prar y vender, trasportar, etc ); pero el ejecutar unos ú otros con 
intención de lucro, ni cambia lo lícito en delictuoso, ó al contrario, 
ni aumenta ó disminuye la delictuosldad. Y si produce este efecto, 
¿á qué virtualidad de la intención es él debido, por cuanto la inten- 
0 q gj uno y en el otro supuesto, es absolutaiyiefite la tyiístyki 
(obtener lucro personal)? En otros muchos casos de que el Código 

habla por ejemplo, en el miemo título De las falsedades , á que 

pertenecen ios artículos poco bu citados— ee tiene por delincuente al 
que hace uso de lo falsificado (por otros), sin referirse para nada á 
la mentada intención de lucro, que puede muy bien existir y que 
ordinariamente existirá (v. g-, tratándose de la expendición de mo- 
neda fa*sa) como pueden también existir otras intenciones ( le perju- 
dicar á otro, de defraudar, de producir una revolución, etc., etc.). 
(V. los arts. 282 y sigs. del Código común). 
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ño» (1), «de fraude» (2), «de robar dinero ó valores» (3), «de co- 
meter un delito» (4), «de matar ó causar daño á personas» (5), 
«de poner en peligro la vida» de alguien (6), y otras más: donde 
la intención no tiene idéntico significado que más atrás vimos 
le dan las leyes en otros pasajes en que se sirven de tal pala- 
bra; ora d e propósito ó propósitos «de lucro» (7), de eludir el 
pago de impuestos» (8), «de poner en circulación efectos es- 

(1) Ley de cables submarinos, art. 7.°, ya citado textualmente 

en la parte que á este punto afecta. 

(2) Tratado de extradición con Alemania, art. l.°, núm. 23, tam- 
bión citado en una de las notas inmediatamente anteriores. Tratado 
con Dinamarca, art. l.°, núm. 20: «Falsificación... hecha con inten- 
ción Jraudulenta ..., así como el uso de títulos ó despachos telegrá- 
ficos falsos ó falsificados, hecho con conocimiento y con intención 
fraudulenta ...» 

(3) Tratado de extradición con Inglaterra, art. 2.°, núm. 11: 
«Amenazas verbales ó escritas con intención de robar dinero ó va - 
lores». 

(4) Tratado de extradición con los Estados Unidos, art. 2.°, nú- 
mero 9.°; «Allanamiento de las oficinas del gobierno y autoridades 
públicas, ó de Bancos, Oajas de ahorro..., con intención de come * 
ter un delito». 

(5) Tratado de extradición con Inglaterra, art. 2.°, núm. 21, d): 
«Actos cometidas con intención de matar ó de causar daño mate • 
rial á personas á bordo de un buque en alta mar». 

(6} Tratado de extradición con Inglaterra, art. 2.°, núm. 19: «Ac- 
tos cometidos con intención de poner en peligro la vida de los via- 
jeros en un tren de camino de hierros. Tratado de extradición con 
los Países Bajos, art. l.°, núm. 21: «El hecho cometido intencio- 
nalmente de haber puesto en peligro un tren en un camino de 
hierros. 


(7) Art. 330 del Código común: «Cuando sea estimable el lucro 
que hubieren r? portado ó se hubieren propuesto los reos de falsi- 
ficación penados en este título [es el tít. IV, del libro II, que trata 
De las falsedades , ya citado]...», Art. 447. «Se impondrán también 
las penas...: l.° Al que provocare ó diere causa á un desafío propo- 
niéndose un interés pecuniario [ha de querer decir lo mismo que 
«propósito de lucros-] ...». Art. 507. «El que amenazare á otro... será 
castigado: l.° Con la pena ... si se hubiere hecho la amenaza exi • 
giendo una cantidad... y el culpable hubiere conseguido su propd- 
sito, y con la pena... si no lo hubiere conseguidos*. 

(8) Art. 331 del mismo Código: «El que requerido por el com- 
petente funcionario ocultare el todo ó parte de sus bienes ó el oficio 

ndustria que ejerciere, con el propósito de eludir el pago de ios 
impuestos que por aquéllos ó por ésta debiera satisfacer...». Sin este 
propósito, ó con otro propósito distinto del señalado por la ley, ¿ha- 

?io ¿ ó d intencional? Berla 18 SÍ “ Ple de8obed!encia > hecho volunta- 
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tancados que ya hayan servido» (1), «de ejecutar, facilitar ó 
encubrir contrabando» ( 2 ), «de defraudará tercera persona ó 
al Estado» (3), «de atentar contra las personas ó la propie- 
dad» (4), «de cometer un delito» (5), «de ocasionar la pérdida 
de un buque o impedir una expedición» (6), «de rebelarse con- 
tra una autoridad» (<), o de propósitos «deshonestos» (8); ya 

(l) Ley de contrabando y defraudación, art. 3.°; «Se incurrirá 
en delito de contrabando: ... 6.° Por lavar, restaurar ó rehabilitar... 
erectos estancados, que hayan sido antes utilizados, con propósito 
de que puedan volver á serlo ó de ponerlos en circulación »; 

(0 W de contrabando, artículo 9.°: «Son delitos conexos:... 
6.° Cualquiera otro delito comúo [ya intencional] cometido con 
evidente propósito de ejecutar, facilitar, asegurar ó encubrir el 
contrabando ó la defraudación», 

(3) Código penal, art. 574... «ai el incendio hubiere sido causado 
con propósito de defraudar los derechos de tercero ó de causar- 
le perjuicio [lo que parece equivaler al «deseo de perjudicar á otro», 
que dice el párrafo segundo del art. 317, y también otras disposicio- 
nes, conforme ya se ha visto]...,». L*y de contrabando, art. 18: 
«Son circunstancias agravantes: ... 3. a La de haberse verificado la 
importación ó exportación de los efectos... por veredas ó en condi- 
ciones que revelen el propósito de sustraerlos á la vigilancia del 
resguardo ó de la administración ... 5. a La de mixtificar, mezclar 
ó adulterar los géneros, efectos ó mercancías, con el evidente pro- 
pósito de presentar, los que no lo fueran, como de licito comer- 
cio, de fingir como exentos de derechos los que estuvieren suje- 
tos al pago, ó de disminuir indebidamente el pago de los que co- 
rrespondieren t». 

(4) Tratado de extradición con Alemania, art. l.°, núm. 9.°: 
«Por formar una asociación ilegal [hecho ya intencional é ilícito] 
con el propósito de atentar contra las personas ó contra la pro- 
piedad^. 

(5) Tratado de extradición con los Eetadcs Unidos, art. 2.°, nú- 
mero 8.°: «Ei acto de allanar !a casa de otro durante la noche con 
propósito de cometer en ella un delitos. 

(6) Código de la Marina de guerra, art. 232: «El marino que cau • 
sare daño en buque del Estado ó á su servicio con propósito de 
ocasionar su pérdida , ó impedir la expedición á que estuviere 

destinado , sufrirá la pena...». . __ . . 

(7) Tratado con los Estades Unidos, art. 2.°, núm. 7.°, C: «Motín 
ó conspiración de dos ó más individuos de la tripulación de un bu- 
que en alta mar, con el propósito de rebelarse contra la autora 
dad del capitán ó patrón de dicho buque, ó de apoderarse del mismo 

por fraude ó violencia». , . T u 

(8) Art. 459 del Código penal (reformado por la ley de 21 de Julio 

de 1904, llamada de la trata de blancas ): «Incurrirán en la pena: — 
2.° El que para satisfacer los deseos de un tercero con propósitos 
deshonestos ...». Aquí hay la primera intención: facilitar medios ó 
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de objeto «de lucro» (1), de «objetos» varios (2), de «objeto in 


ejercer inducción en el ánimo de loa menores á quienes se corrom- 
pe* y tras de la primera, otras dos: satisfacer los deseos de un ter- 
cero y con propósitos deshonestos; pudría añadirse aun alguna 
otra* v. g., con intención de lucro, ó de perjudicar á tercero, etc. 

(1) Art. 288, párrafo segundo, del Código pena!: «El solo uso efe 
esta erase de sellos [falsificados por otro], á sabiendas de que sen 
falsos, se castigará con igual pena, si tuviere por objeto el lucro 
con perjuicio de loa fondos públicos; en otro caso, se impondrá al 
culpable ia pena inmediatamente inferior ©n grados». La mayor pena 
que en el primer caso se impone ¿supondrá mayor responsabilidad, 
mayor imputabilidad, mayor voluntariedad? La intención ú objeto 
de lucro ¿hace más voluntaria la acción, más libre y dueño de sí ai 
agenta? ¿O cuái es, da otra manera, en este caso (como ©n tantos 
otros), la base de la imputabilidad, la responsabilidad y la peca? 
¿Dónde ss deja la teoría genera!, que se dice aplicable siempre, y á 
in que ninguna otra puede reemplaza*? 

(2) Art. 250 del Código: «Son reos de sedición los que se alzan... 
para conseguir... cualquiera de los objetos siguientes...». Se trata 
de finalidades que el sujeto s e propone ó tiene intención de lograr. 
Entre esas finalidades las bay de índole que diremos objetiva ó ex- 


terior (aunque ellas mismas, á su vez, eetén subordinadas á la obten- 
ción de un propósito personal y privativo, de individual satisfac- 
ción), y las bay de naturaleza interna, constituyendo móviles subje- 
tivos, desahogos de los que reciben el nombre de pasionales. De ia 
primera clase son los objetos mencionados en los nüms. 3.° y 2.° 
dal citado art. 250 («impedir la promulgación ó la ejecución de Ips 
leyes ó la libre celebración de las elecciones populares...», ó «impe- 
dir á cualquiera autoridad, corporación ó funcionario público el li- 
bre ejercicio de sus funciones...»), mientras que lo son de la segun- 
da los señalados en los números 3.° y 4.° («ejercer algún acto de 
odio ó venganza en la persona ó bienes de alguna autoridad ó de 
sus agentes», «ejercer, con uu objeto político ó social — aquí bay un 
doble objeto : la rebelión a) lleva por «objete»... 4.° ejercer b ) con 
un «objeto» político ó social... — algún acto de odio ó de venganza 
contra ios particulares ó cualquiera clase del Estado»), así como 
parece tener una naturaleza mixta el 5.° («despojar, con un objeto 
político ó social, de todos ó de parte de sus bienes...»). 

Muy parecidas á la del art. 250 son las disposiciones de los si- 
guientes: Art, 181. «Son reos de delito contra la forma de gobier- 
no... los que ejecutaren actos... encaminados directamente á conse 
g uir... uno de los objetos siguientes...». Art. 182. «Delinquen tam- 
bién contra la forma de gobierno: l.° Los que en las manifestacio- 
nes políticas, en toda clase de reuniones públicas ó en sitios de nu- 
merosa concurrencia diesen vivas ú otros gritos que provocaren 
aclamaciones directamente encaminados á la realización de cual- 
quiera de los objetos determinados en el artículo anterior. 2.° Los 
que en dichas reuniones y sitios pronunciaren discursos ó repartie- 
mpresos ó llevasen lemas y banderas que provocaren directa- 
mente á la realización de los objetos mencionados en el a.tículo 
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morab (1), de «objeto de impedir el ejercicio de los derechos 
JX) icos» (2), de «objeto de abstenerse de cumplir un deber pú- 
Ileo» (3), de «faltar á los deberes de un cargo» (4), de «ocul- 
tar un delito» (5), de «cometer un homicidio ó causar lesio- 
nes» (6), de «prostituir menores» (7), de «perjudicar á un ter- 

anterior». Art. 243. «Sjn reos de rebelión los que ee alzaren... con- 
tra el gobierno para cualquiera de los objetos siguientes...». Ar- 
t culo 263: «üometeo atentado: l.° Los que, sin alzarse públicamente 
emplearen fuerza ó intimidación para alguno de los objetos seña- 
lados en los delitos d@ rebelión [irt. 243] y sedición [art. 260 >. Excu- 
sado es decir que aquí la segunda intención (ei objeto que se busca) 
es lo que caracteriza el delito. Sin ese «objeten, los actos realizados 
voluntariamente y con intención (primera) de realizarlos, ó no son 
delitos, ó constituirán otro delito distinto. Y es también excusado 
añadir que ei « objeto» ó intención segunda pueden estar subordina 
dos á otro objeto ó intención ulteriores (deseo de lucro, de vengan- 
za, de dominación, de perjuicio ajeno, de prosperidad de la propia 
familia, etc.). 

(0 Art. 447 del Código penal: «Se impondrán las pecas... l.° Ai 
que provocare ó diere causa á un desafío proponiéndose*., un obje* 
to inmoral*. 

(2) Art. 272, párrafo segundo, del Código: <s Si este delito [el de 
desorden público] tuviere por objeto impedir á alguna persona el 
ejercicio de sus derechos políticos , se impondrá al culpable la 
pena en su grado máxime». ¿Ouál es lá razón de la mayor penali- 
dad — que presupone mayor imputabliidad — en este caso? 

(3) Art. 398 del Código: «Cuando la dádiva recibida ó prometida 
tuviere por objeto abstenerse el f uncionario público de un acto 
que debiera practicar en el ejercicio de los deberes de su cargo , 
las penas serán...». 

(4) Tratado de extradición con Dinamarca, art. l.°, número 27: 
«Corrupción de funcionarios públicos, con objeto de inducirlos á 
faltar á los deberes de su cargo » (para posibles fines ulteriores de 
lucro persona], venganza, etc.). 

(5) Art. 346, párrafo segundo, del Código penal: «Cuando el uso 
de nombre supuesto [que ya es delito, confoime al párrafo primero 
del mismo artículo, aun cuando de menor gravedad que el contem- 
plado en este párrafo segundo] tuviere por objeto ocultar algún 
delito, eludir alguna pena...». 

(6) Tratado de extradición con Rusia, art. 2.°, núm. 22: «Ataque 
á un buque en alta mar con objeto de cometer un homicidio ó de 

causar graves lesiones corporales». 

(7) Art. 469 del Código penal (reformado por la citada ley de 21 
de Julio de 1904 sobre la trata de blancas), núm. 3.°: «El que con 
el mismo objeto [de satisfacer los deseos de un tercero con propósi- 
tos deshonestos] ayude ó sostenga con cualquier motivo ó pretexto 
la continuación de la corrupción ó la estancia de los menores en 
casas ó lugares de vicio». Lo cual, puede, á su vez, ser practicado 
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cero» (1), de «obtener dinero» (2), de «robo» (3), de «propor 
cionar un beneficio ilegal» (4), de «usar como legítimos timbres, 
sellos ó marcas falsificados» (5), de «quitar clientela» (6), de 
«preparar, cometer ó encubrir contrabando» (7), de «eludir res- 
ponsabilidades» (8), de «ejecutar un acto injusto» (9), de «cohi- 
bir ó de ejercer presión sobre alguien» (10), de «resistencia al ca- 


cea el objeto, la intención, el propósito ó por el móvil de lucro, 
venganza, deseo de perjudicar á tercero, ó por cualquiera otro. 

(1) Art. 346, párrafo segundo, del Código penal: «Cuando el uso 
del nombre supuesto tuviere por objeto... causar algún perjuicio 
al Estado ó á los particulares , se impondrá al culpable las pe- 
nf s...». Art. l.°, núm. 21, del tratado de extradición con Dinamar- 
ca: «Destrucción, deterioro ó supresión voluntaria ó ilegal de un tí* 
talo público ó privado, cometidas con objeto de perjudicar á un 
tercero ». 

(2) Art. 2.°, núm. 16, del tratado de extradición con los Estados 
Uoidos: «Secuestro de menores ó adultos... con objeto de obtener 
dinero de las personas secuestradas ó de sus familias». 

(3) Ley de 8 de Enero de 1877 sobre secuestro de personas, ar- 
tículo l.°: «Tan luego como se verifique el secuestro de una ó más 
personas con objeto de robo en una provincia.. ». 

(i) Tratado de extradición con los Países Bajos, art. l.°, núme- 
ro 16: «Incendio con el objeto de proporcionarse ó proporcionar 
á otro un beneficio ilegal...». 

(í) Tratado con Alemania, art. l.°, núm. 26: «Por falsificación 
de troqueles ó punzones, timbres, marcas ó sellos, con el objeto de 
emplearlos como legítimos.. ». 

(6) Art. 132 de la ley de propiedad industrial: «Se consideran 
como hechos constitutivos de competencia ilícita: ... Propalar á sa- 
biendas falsas aserciones contra un rival con objeto de quitarle su 
clientela ...». 

(7) L9y de contrabando y defraudación, art. 9.°: «Son delitos 
conexos los que tienen por objeto preparar , perpetrar ó encubrir 
el contrabando ó la defraudación. Se reputarán tales los siguien- 
tes: l.° La seducción, soborno ó resistencia contra la autoridad ó 
sus agentes, que tengan por objeto la preparación , perpetración 
ó encubrimiento del contrabando ó de la defraudación » 

(8) Ley de contrabando, art. 9.°, núm. 4.°: «La suposición de 
nombre, apellidos, industria, profesión ó cargo, con objeto de elu- 
dir las responsabilidades consiguientes ai contrabando ó defrau- 
dación». 


J J o 7 4 ? recluta “ íe nto 7 reemplazo del ejército, art. 196, pá 

nnn í tn^ó«^« ac \ - a í lv0 - <ine '" ace P tase un ofrecimiento ó promesa 
f P ° r ob]eto ejecutar un acto injusto relativo al ejercí - 

T „ i.» h! «SfiT* q ," e . D ° C0D8titn y a delito, se le aplicará la pena...», 
a ley de reclutamiento y reemplazo de la armada art 88 párrafo 

Tof°T^ d r ‘, a m ! Bma d * 8 P° a ición en idénticoe término" 

( ) Ley electoral, art. 67: «Todo acto, omisión ó manifestación. 
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pitán de un buque» (l),de «entorpecer los trenes ó hacerlos des- 
carrilar» (2), de «exención del servicio militar» (3), de «objeto 
perseguido» (4), de «objeto político ó social» (5), de «objeto lí- 
cito» (6) (equivalente á la «causa lícita», y también «legítima», 
que se encuentra mencionada á veces así en las leyes como en 

contrarios á esta ley..., que... tenga por objeto cohibir ó ejercer 
presión sobre los electores , para que no usen de su derecho ó lo 
ejerciten contra su voluntad, á fin de que dejen de votar candidatu- 
ras determinadas, constituye delito...». Aquí, como es fácil adver- 
tir á la simple lectura, pueden coexistir en un mismo delito tres ó 
cuatro intenciones: acto ú omisión voluntarios / que tengan por 
objeto..., para que...j ájin de que...} y aun podrían añadirse algu- 
nas más. v. g., para fines políticos^ por móviles de lucro, ó de ven- 
ganza, ó de personales ascensos, etc. 

(1) Tratado de extradición con Alemania, art. l.°, núm. 31, c): 
«Resistencia con vías de hecho contra el capitán de un buque, si tal 
resistencia se efectúa por varios tripulantes después de haberse 
concertado con este objeto ». 

(2) Tratado de extradición con Francia, art. 2.°, núm. 31: «La 
destrucción ó desviación de las vías férreas... con objeto de entor- 
pecer la marcha de los trenes ó de hacerlos descarrilar ». 

(3) Art. 437 d8l Código penal común: «Ei que inutilizare á otro 
con su consentimiento para el objeto mencionado en el articulo an- 
terior [eximirse dei servicio militar] incurrirá en la pena...». Este 
articulo está reproducido casi enteramente, con sólo variantes que 
no lo modifican en nada, por la ley de reclutamiento del ejército, 
art. 190, y por la de reclutamiento de la armada, art. 83. 

(4) Art. 495 del Código penal: «El particular que encerrare ó de- 
tuviere á otro, privándole de su libertad, será castigado... Si el cul- 
pable diere libertad al encerrado ó detenido dentro de los tres días 
de su detención, sin haber logrado el objeto que se propusiere..., 
las penas serán...» (menores que en el caso contrario, sin que, al pa- 
recer, la imputabilidad del hecho en sí hava sufrido alteraciones). 

(5) Art. 250, ya citado, del Código penal: «Son reos de sedición 
los que se alzan... para conseguir... cualquiera de los objetos si- 
guientes: ... 4.° Ejercer, con un objeto político ó social , algún 
acto... 6.° Despojar, con un objeto político ó social , de todos ó de 
parte de sus bienes propios á alguna clase de ciudadanos, al muni- 
cipio, á la provincia ó al Estado, ó talar ó destruir dichos bienes». 
Gracias á la pluralidad de intenciones, que se ve claramente, un 
hecho que ya es delito (de robo ó de usurpación, por ejemplo) y que, 
como tal, requiere su privativa intención, cambia de naturaleza y se 
pena de diferente modo al añadírsele una intención (objeto) nueva. 

(6) Código de justicia militar, art. 245: «El militar que sin ob- 
jeto lícito conocido... saque fuerzas armadas de una plaza... será 
castigado...». Art. 325: «El que maltratare de obra á un inferior... 
quedará exento de pena, cualquiera que sea el resultado del mal- 
trato, si se prueba que éste tuvo por objeto contener por un me( ho 
racionalmente necesario los delitos flagrantes de traición...». Ló- 
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otros documentos oficiales y en la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo) ú «objeto justificado» (1); bien de yin «de encarecer ó 
abaratar el trabajo» (2), «de alterar el precio de un remate» (fi), 
de «reducir el importe de los derechos que se deben pagar» (4), 
de «obtener ventajas en las condiciones del trabajo» (5), «in* 
dustrial y de lucro» (6), «de usar como legítimos objetos 
que no lo son» (7), «de causar daño» (8), «de causar perjui- 


digo de la Marina de guerra, art. 137: «El marino que sin objeto ¿í * 
cito y sin la autorización competente desatracase de buque de gue- 
rra... será castigado. 

(1) Código de justicia militar, art. 228: «Incurrirá en la pena...: 
1.® El que subrepticiamente ó con disfraz se introdujere sin objeto 
justificado en las plazas de guerra...». Código de la Marina de gue- 
rra, art. 125: «Incurrirá en la pena...: l.° El que en tiempo de guerra 
se introdujere subrepticiamente ó con disfraz y sin objeto justift* 
cado á bordo de los buques de la armada...». 

(2) Art. 556 del Código penal: «Los que se coligaren con el ñn 
de encarecer ó abaratar abusivamente el precio del trabajo se- 
rán castigados.,.». (Este artículo acaba de ser expresamente derGgado 
por el art. 11 de la reciente ley de huelgas y coligaciones, de Abril 
de 1909.) 

(3) Art. 555 del Código penal: «Los que solicitaren dádiva ó pro- 
mesa para no tomar parte en una subasta pública, y los que inten- 
taren alejar dé ella á ios postores por medio de amenazas, dádivas, 
promesas ó cualquier otro artificio, con el fin de alterar el precio 
del remate, serán castigados...». 

(4) Ley de contrabando y defraudación, art. 8.°, párrafo segun- 
do: «Se incurrirá en delito de defraudación... en los siguientes ca- 
sos; ... 2.° Por disminuir en las declaraciones, facturas y demás do- 
cumentos reglamentarios establecidos para el despacho ó circulación 
de las mercancías la cantidad de éstas, ó variar la calidad de hs 
mismas, con el fin de reducir ti importe de los derechos que han 
de satisfacer , ó de obtener la aplicación de franquicias que no 
les correspondan...^. 

(5) Circular de la fiscalía del Tribunal Supremo, fecha 20 de Ju - 
nío de 1902. «No es delito definido ni castigado en el Código penal 
la coligación y la huelga con el fin de obtener ventajas en las con - 
diciones del trabajo y en la cuantía de la remuneración ...». 

(6) Ley de propiedad industrial, art. 134: «Son usurpadores de 
patentes los que atentan é los derechos de su legítimo poseedor, 
fabricando, ejecutando, trasmitiendo ó usando, con fines indus - 

tríales y de lucro ... copias dolosas ó fraudulentas del objeto de la 
patente». * 


(7) Tratado de extradición con Dinamarca, art. l.°, núm. 22: 
«Reproducción fraudulenta ó falsificación de timbres, punzones 

Una autorldad * ública > el fin de 

(8) Tratado de extradición con Dinamarca, art. l.°, núm. 20: 
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ció» (1), «de desnaturalizar la verdad» (2), «personal» 13), «de 
declarar la guerra á España» (4), «de favorecer las miras del ene- 
migo» (5), «de eximirse ó eximir á alguien de un servicio» (6), 

«Falsificación en escritura ó eu despaches telegráficos, hecha con 
intención fraudulenta ó con el fin de causar daño, agí como el uso 
de títulos ó despachos telegráficos falsos ó falsificados, hecho con 

conocimiento y con intención fraudulenta, ó con el ñn de causar 
danos. 


(1) Código de la Marina de guerre, ar f . 118, párrafo tercero: «Si 
por el desvío del nimbo indicado por el práctico, 6 del camino por 
el guía, no se ocasionare perjuicio á la expedición ú operaciones 
justificándose que el práctico ó guía obró maliciossEnente con el fin 
de carnario t sa impondrá la pene...». 

(2) Código de justicia militar, art. 299: «Sufrirá la pena: ... 
2.® El oficial que sobre asuntos del servicio dó á sabiendas informe 
falso de palabra ó por escrito... Si ss vale de términos ambiguos, 
misteriosos ó condicionales, á ñn de desnaturalizar la verdad\ 
será castigado...». 

(3) Código de justicia militar, art. 250: «El militar que en una 
pendencia, ó para ñnes exclusivamente personales , llame en su 
ayuda á centinela, regimiento ó compañía. . sufrirá la pera...». 

(4) Código de justicia militar, art. 222: «Será castigado: ... 
2.° El que induzca á una Potencia extranjera á declarar la guerra á 
España, ó se concierte con ella para el mismo ñn». Lo mismo dice 
el art. 116, núm. 2.°, del Código de la Marina de guerra, y el art. 136 
del Código común. 

(5) Código de la Marina de guerra, art. 123: «Incurrirá en la 
pena: ... 5.° El que mantenga correspondencia ó inteligencia con el 
enemigo con el ñn de favorecer de algún modo sus miras». 

(6) Art. 323 dei Código penal: «El facultativo que librare certi- 
ficado falso de enfermedad ó lesión con el fin de eximir á una per - 
sona de algún servicio público será castigado...». Art. 195 de la ley 
de reclutamiento del ejército y art. 87 de la da reclutamiento de la 
armada: «El facultativo que, con el ñn de eximir á un mozo (ó á 
un inscrito) del servicio militar (ó de la armada), librase certificado 
falso de enfermedad, ó de algún modo faltase á la verdad en sus 
declaraciones ó certificaciones facultativas, será castigado... 2 . Junto 
al fin de que expresamente hablan las leyes citadas, pueden darse 
otros en la mente del que «con voluntad ó intención^ certifica en 
falso: v. g., el propósito de lucro, de perjudicar á tercero, de de- 
fraudar, de odio ó venganza, etc. Si estas ulteriores intenciones in- 
tervinieran, ¿no se agravaría la imputabilidad y la penalidad del 
agente como hemos visto que otras veces sucede? Y si el certificado 
falso lo librare el facultativo sin la segunda intención que los cita- 
dos artículos suponen («con el fin de eximir de algún servicio públi- 
co») ó con otra segunda intención distinta de la presupuesta, ¿ha- 
bría’punibilidad legal en tal proceder? Art. 430 del Código penal: 
«El que se mutilare ó el que prestare su consentimiento para ser 
mutilado con el fin de eximirse del servicio militar ... incurrirá 


en la pena...». 



124 LA PSICOLOGÍA 03 IMINAL 

«de influir en los resultados electorales» (1), «de que los elec- 
tores voten ó dejen de votar candidaturas determinadas» (2), 
«ilícito» (3), «de evitar algún desorden» (4), «legítimo de prote 
ger la vida» (5); ora de ánimo «de lucro» (6), «de defraudar» (7), 


(1) L 9 y electoral, art. 65: «Sarán castigados. . los funcionarios 
públicos que... contribuyan á alguno de los actos ú omisiones si- 
guientes: ... 9.° A. descubrir el secreto del voto ó de la elección, 
con el fin de influir en su resultado*. 

(2) Ley electoral, art. 67, ya citado: «Todo acto, omisión ó mani- 
festación contrarios á esta ley... que tenga por objeto cohibir ó ejer- 
cer presión sobre los electores para que no usen de su derecho, ó lo 
ejerciten contra su voluntad, á fin de que noten 6 dejen de notar 
candidaturas determinadas, constituye delito...». 

(3) Tratado de extradición con los Estados Unidos, art. 2.°, nú- 
mero 16, citado: «Secuestro da menores ó adultos... con objeto da 
obtener dinero..., ó para cualquier otro ñn ilícitos Poco más ó me- 
nos, aunque a’terando algo las palabras, dicen el tratado de extra- 
diciónn con Guatemala (de 7 de Noviembre de 1895 y 11 da Junio 
da 1897), art. 2.°, núm. 15, y el celebrado con el Perú (23 de Julio 
de 1898), art. 2.°, núm. 12. 

(4) Código de la Marina de guerra, art. 202: «Si que maltratare 
de obra á un inferior sufrirá la pena... Lo dispuesto en el párrafo 
anterior no tendrá aplicación y estará exento de responsabilidad el 
superior que castigue de obra á un marinero, soldado, fogonero... 

. con el ñn de enitar algún desordena. 

(5) Ley de cables submarinos, art. 3.°, párrafo segundo: «Este 
a tículo no es aplicable á las roturas ó deterioros cuyos autores no 
hubieren tenido más que el legitimo ñn de proteger su nida ó la 
seguridad de sus buques ». 

(6) Art. 515 del Codigo penal: «Son reos del delito de robo los 
que, con ánimo de lucrarse, se apoderan...». Art. 530: «Son reos de 
hurto: l.° Los que con ánimo de lucrarse toman las cosas.. ». Lo 
mismo dican los arts. 298 ( :*ue trata del robe) y 303 (que trata del 
hurto) del Código de la Marina de guerra. Real decreto de 1884 so- 
bre montes, art. l.°, párrafo cuarto, y art. 4.°, párrafo segundo: «Si 
los productos hubieren sido extraídos del monte con ánimo de lu 
erarse... entenderán los tribunales ordinarios». Reglamento de sa- 
nidad exterior, de 1909 art. 231: «La sustracción ú ocultación de 
efectos destinados á ser inutilizados ó desinfectados, con ánimo de 

venderlos ó comprarlos [es decir, con ánimo de lucro], será casti- 
gado...». 

(7) Art. 548, párrafo último, del Código penal: «Cuando se co- 
metiere el mismo delito [el artículo trata de estafas y defraudado- 
nes por diferentes medios, y el número inmediatamente anterior, 

e defraudación por sustracción ó inutilización de expedientes, pro- 
ceso, etc.] sin ánimo de defraudar, se impondrá á sus autores...», 
trátase en toda la sección á que pertenece este precepto de estafas 
y engaños: con lo que habrá en este caso una defrandaclón ó es- 
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«de causar perjuicio» (1), «de hacer perder á un hijo el es- 
tado civil» (2); ya de miras (3), destino (4), deseo (5), y otras 
palabras semejantes. A lo que es preciso añadir otros mu- 
chos pasajes en los que, sin emplear precisamente las mis 
\ mas palabras ó frases de que acabamos de hacer mención, se 
hace uso de giros y expresiones que envuelven ideas equiva- 
lentes A las anteriormente indicadas, y con las cuales se quiere 
hacer alusión á los náóviles, propósitos, etc. que se agitan en 
el alma del agente que comete ó trata de cometer delitos, bus- 
cando que el orden de la realidad exterior venga á colocarse de 


t >fa voluntaria (ó intencional), pues de otro modo no sería delito 
(art. l.°), pero realizada sin ánimo (ó intención) de defraudar. Seiía 
á la vez un fraude querido ó intencionado (con la iotención primera, 
la de los efectos directamente buscados y realizados) y no inten- 
cionado ni querido (con la voluntad ó intención ulteriores). La de- 
fraudación querida ó intencionada puede ser hecha, además, para 
tales ó cuales fines, propósitos ó intentos (v. g., con intención ó 
ánimo de lucro propio ó de lucro ajeno, para perjudicar á otro, con 
las dos finalidades á la vez, con otras finalidades distintas, etc.). 

(1) Art. 818 del Código penal: «El que, con perjuicio de tercero ó 
con ánimo de causárselo , cometiere determinadas falsedades será 
castigado..,». Art. 2.°, núm. 5.°, del tratado de extradición con Ku- 
sia: «Preparación ó conservación de dinamita ó de otras materias 
explosivas con ánimo de causar daño en las personas ó en las 
cosas. 


(2) Art. 483, párrafo segundo del Código penal: «Las mismas pe- 
nas se impondrán al que ocultare ó expusiere un hijo legítimo con 
ánimo de hacerle perder su estado civih. Lo que puede luego lo- 
grar ó no lograr. Si no lo logra, ¿hay delito, es decir, trastorno del 
orden vigente, ó sólo tentativa, es decir, causa latente y peligro de 
posible trastorno futuro, ó sea capacidad delictuosa, que no es lo 
mismo, como luego se dirá? La exposición ú ocultación del hijo puede 
ir también guiada por otros propósitos, -móviles, intenciones ó fina- 
lidades subjetivas (de lucro ó provecho personal, á fin de entrar en 
posesión de una herencia, v. g., etc.). Cf. con lo dispuesto en los 
arte. 495, párrafo último, y 507, núm. l.°, m fine , del mismo Código. 

(3) Art. 460 del Código penal: «El rapto de una mujer ejecuta- 
do... con miras deshonestas será castigado...». Art. 576. «Serán 
castigados... los que causaren daños... l.° Con la mira de impedir 

el libre ejercicio déla autoridad...*. 

( 4 \ Art. 326 del Código penal: «El que fabricare ó introdujere cu- 
ños sellos marcas ó cualquiera otra clase de útiles ó instrumentos 
desUnados conocidamente á la falsificación de que se trata en los 


capítulos precedentes...». u , , , . 

(5) Art. 317, párrafo segundo, ya citado, del Código penal 
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tal ó cual manera, por él apetecida. Véase, por ejemplo, los ar- 
tículos que indican la idea de la finalidad (que podemos tradu- 
cir por «intencionalidad ulterior») conlapreposición «para» (1), 

(i) Código penal, art. 8.°: «No delinquen: 7.° El que para 

evitar un mal ejecuta un hecho que produzca daño en la propiedad 
ajena...» . Art. 90: «Las disposiciones del artículo anterior no son 
aplicables en el caso de que un hecho constituya dos ó más delitos, 
ó cuando el uno de ellos sea medio necesario para cometer el otro». 
El primer delito, en este último caso, es, digámoslo así, infrain- 
tencional ó subintencional, y consiste en algo como la realización 
de actos «preparatorios» — que la doctrina considera no punibles — 
para el otro, que es el verdaderamente perseguido y al cual hay que 
referir la intención del agente. Es lo mismo que se puede decir con 
relación á todos los delitos llamados «conexos», á los «formales», de 
que más atrás (p. 75 y sigs.,nota) se han puesto bastantes ejemplos, y 
aun con relación á no pocos de los casos de ladenominada «concurren- 
cia» ó «concurso» de delitos, sobre todo del «formal» ó «ideal». Ar- 
tículo 136: El español que indujere á una potencia extranjera á decla- 
rar guerra á España, ó se concertare con ella para el mismo fin, será 
castigado..». Art. 170: «Los que, perteneciendo á una fuerza armada, 
intentaren penetrar [aunque no penetren, ni consumen, por lo tanto, 
el que podríamos denominar «primer» delito, preparatorio de otros 
ulteriores] en el palacio de cualquiera de los Cuerpos colegisladores 
para presentar en persona y colectivamente peticiones á las Cortes 
incurrirán en la pena...». En análogos términos se expresan los ar- 
tículos que siguen inmediatamente á este». Art. 243: «Son reos de 
rebelión los que se alzaren públicamente y en abierta hostilidad 
contra el gobierno para cualquiera de los objetos siguientes...». 
Art. 250: «Son reos de sedición los que ee alzan pública y tumul- 
tuariamente para conseguir por la fuerza [aunque no lo consigan ], 
ó fuera de las vías legales, cualquiera de los objetos siguientes...». 
Art. 272: «Los que turbaren gravemente el orden público para can- 
sar injuria ú otro mal á alguna persona particular incurrirán en la 
pena.. Art. 387, párrafo segando: «Si el abandono [de funciones 
públicas] se hiciere para no impedir, no perseguir o no castigar 
cualquiera de los delitos comprendidos en los títulos l.° y 2.° dei 
libro II de este Código, se impondrá» al culpable...». Art. 411: «El 
funcionario público que, interviniendo por razón de su cargo en 
alguna comisión de suministros, contratas..., se concertare con los 
especuladores, ó usare de cualquier otro artificio para defraudar 
al Estado, incurrirá en las penas...». Art. 421: «El que prestare 
auxilio á otro para que se suicide será castigado...». Art. 424: 
«La madre que por [para] ocultar su deshonra matare al hijo... 
será castigada.,. Los abuelos maternos que, ocultar la des- 
honra de la madre, cometieren este delito serán castigados...». 

,, x rev ^ s de J° que en otras ocasiones sucede, la intención 
móvil ó propósito final (egoísta, al cabo, no obstante) del acto ami- 
nora a pumbilidad ¿Disminuirá también la imputabilidad y su 
base, la «voluntariedad consciente y libre»? Lo propio ocurre en el 
C &B0 siguiente. Art. 427: «La mujer que causare su aborto para 
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ocultar su deshonra incurrirá en la pena.. Art. 437: «El que in- 
utilizare a otro coa su consentimiento para el objeto mencionado en 
el artículo anterior [eximirse del servicio militar] incurrirá en la 
pena...», Loncuerdan enteramente con este artículo del Código ne- 
nal, reproduciendo casi del todo sus mismas palabras— conforme 
ha Podido verse antes— , los arte. 189 y 190 de la ley de recluta- 
miento del ejército y los 82 y 83 de la de reclutamiento de la ar- 
mada. Art. 459: «Incurrirán en la pena. ... 2.° El que para satis- 
facer los deseos de un tercero...» Art. 505: «La disposición del 
artículo anterior [que pena el allanamiento de morada! do es apli- 
cable al que entrare en la morada ajena para evitar uo mal 
grave á sí mismo, á los moradores ó á un tercero, ni al que lo hace 
para prestar algún servicio á la humacidad ó á la jusífcii », Artícu- 
lo 511: «SI que con violencia se apoderare de una cosa pertenecien- 
te á su deudor, para hacerse pago con ella, ssrá castigado...». Ar- 
tículo 512: «E que para descubrir los secretos de otro se apoderare 
de sus papeles ó cartas y divulgare aquéllos será 'castigado...». Ar- 
tículo 520: «El que para defraudar á otro le obligare...». Arr. 555: 
«Los que solicitaren dádiva ó promesa para no tomar paite en una 
subasta pública...». Art. 592: «Serán castigados: . . 3.° Los traficantes 
ó vendedores que tuvieren medidas ó pesos dispuestos para defrau- 
dar...». Aquí parece que se trata (como eo otros varios casos análo- 
gos, citados antes, pp. 75 y sigs., nota más arriba mencionada) de 
simples actos preparatorios, los cuales pueden, como tales, servir 
para la comisión de delitos, pero que todavía no han servido para 
ello. Por lo tanto, la función que con respecto á los correspondien- 
tes autores ejerce el Estado no será acaso una función propiamente 
penal, según el concepto ordinario de ia misma como retributiva y 
expiatoria, pues no puede haber retribución donde no ha habido 
delito; sino que entrará dentro de la llamada «policía correccio- 
nal», de índole esencialmente preventiva y preservados. Iguales 
observaciones son aplicables al caso siguiente. Art. 593: Serán 
castigados... «l.° Los que esparcieren falsos rumores ó usaren de 
cualquier otro artificio ilícito para alterar el precio natural de las 
cosas...». Código de justicia militar, art. 222: «Será castigado: ... 
2.° El que induzca á una potencia extranjera á declarar la guerra 
á España, ó se concierte con ella para el mismo fin. 3.°;E1 que se le- 
vante en armas para desmembrar alguna parte de) territorio na- 
cional... 4.° El que por [para] f avorecer al enemigo, le entregue la 
fuerza que tenga á sus órdenes... 5.° El que seduzca tropa espf fióle, 
o que se halle al servicio de España, para que se pase á las filas ene- 
migas.*.». Art. 223: «Incurrirá en la pena... 3.° El que falsifique un 
documento... ó haga á sabiendas uso de él cuando se emplee para 
causar perturbaciones ó quebrantos en las operación 0 ? de le guerra... 
5.° El que... promueva algún complot ó seduzca alguna tue¡za para 
obligar al qne mande (en plaza sitiada ó bloqueada) á rendirse, 
capitular ó retirarse». Art. 235: «El que despoje de sus vestidos 
ú otros efectos á un herido ó prisionero de guerra, para apropiárse- 
la Jtf.j.á la nena...». Art. 248: «Serán reputados enlabies de sedi- 

, mover... la insubordina - 
fiaeñ exclusivamente per- 

». Art. 292; 


ción.." los que seduzcan tropas para promover... la 
ción...». Art. 250: «El militar que... para 
sonales, llame en su ayuda á centinela... sufrirá la -■?> •• 
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«Ei individuo que se inutilice voluntariamente para eximirse del 
servicio militar incurrirá en la pena. .». Código de la Marina de gue- 
rra art. 10: «Están exentos de responsabilidad criminal: ... 7.° El 
que* para evitar un mal, ejecuta un acto que produzca daño en propie- 
dad* ajena...». Art. 88: «Guando un delito sea medio necesario para 
cometer otro, se impondrá la pena...». Art. 116: «Será castigado... 
l.° El abandono de su buque, cuerpo ó destino para pasarse al ene- 
migo. 2.° La inducción á una potencia extranjera á declarar la gue- 
rra á España, ó el concierto con ella para el mismo fin. 3.° El levan- 
tamiento en armas para desmembrar alguna parte del territorio es- 
pañol». Art, 282: «El individuo... que se inutilizare voluntariamente 
para eximirse del servicio militar incurrirá en la pena...». Art. 290. 
«El oficial que interviniendo por razón de su cargo en subastas... se 
concertare con los interesados ó especuladores ó usare de cualquier 
otro artificio para defraudar... será castigado...». Art. 291: «El ma- 
rino que reclamare á sabiendas haberes ó efectos... ó usare de cual- 
quier otro artificio para defraudar... será castigado...». Art. 300: 
«El que despojare de sus vestidos ú otros efectos á un herido ó pri 
sionero de guerra, para apropiárselos, sufrirá la pena...». Ley elec 
toral, art. 65: «Serán castigados... los funcionarios públicos que... 
contribuyan á alguno de los actos ú omisiones siguientes: ... 7.° A la 
omisión voluntaria ó á la anotación inexacta para obstruir ó alte- 
rar la verdad.. ». Artículo 67: «Todo acto, omisión ó manifesta- 
ción... que tenga por objeto cohibir ó ejercer presión sobre los elec- 
tores para que no usen de su derecho... será castigado..,». Ley de 
represión de la vagancia y mendicidad de los menores, art. 2.°: «Se- 
rán castigados...: l.° Los padres... que maltratasen á eus hijos... 
para obligarles á mendigar». Ley de explosivos, art. 2.°: «El que 
colocare sustancias ó aparatos explosivos en cualquier sitio público 
ó de propiedad particular para atentar contra las personas ó cau- 
sar daño en las cosas será castigado... El que empleare sustan- 


cias ó aparatos explosivos para producir alarma será castigado...». 
Ley de reclutamiento dei ejército, art. 196: «El facultativo que re- 
cibiese por sí ó por persona intermedia dádiva ó presente, ó acep 
tase ofrecimientos ó promesas por ejecutar un acto relativo ai 
ejercicio de su profesión que constituya delito será castigado...». 
Exactamente lo mismo dice el art. 88 de la ley de reclutamiento de 
la armada. Ley de propiedad industrial, art. 134, párrafo tercero: 
«Son usurpadores de las marcas, dibujos ó modelos de fábrica los 
que para perjudicar los derechos ó intereses de su legítimo posee- 
dor,..». Ley de contrabando, art. 9.°: «Se reputarán delitos conexos: 
... 2.° La falsificación, simulación ó suplantación de... cuando se co- 
metan para verificar, encubrir ó disculpar el contrabando ó la de- 
fraudación». Ley de caza, art. 60: «El que entrando en propiedad 
ajena... ó se le encuentre con azada ó azadón ú otro instrumento pa- 
recido, lazos, hurones, perchas, reclamos ú otros ardides para apri- 
s onar ó matar la caza, aun cuando no baya logrado su objeto, será 
responsable da delito...». Tratado de extradición con Alemania, ar- 
ticulo 1. , núm. 30: «Por soborno de funcionarios públicos para 
que faHen á los deberes de su cargo. Núm. 32: ... y por cualquier 

< ? et ? n 0 8r ” n tren y hacerlo descarrilar». Tratado 
con Dinamarca, art. 1. ,núm. 7.°: «Atentado contra la libertad in- 
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ó con voces parecidas (]); ó aquellos otros en que se habla 
de «odio ó venganza» (2), ó en que se alude á móviles paeio* 

dividual... para obligar á alguno á hacer ó dejar de hacer alguna 
cosa ó á abstenerse de ella». Tratado con Rusia, art. 2.° núm 20* 
«Amenazas hechas por escrito ó de cualquier otro modo para obte- 
ner dinerc». Tratado con Francia, art. 2.°, núm. 13; «El atentado á 
las buenas costumbres, excitando, facilitando ó favoreciendo habi- 
tualmente para satisfacer las pasiones de un tercero...» Casi ente- 
ramente lo mismo dice el tratado con Bélgica, art. 2.°, núm. 3.° 

(1) Código penal, art. 182. «Delinquen también contra la forma 
de gobierno: l.° Los que en las manifestaciones políticas, en toda 
ciase de reuniones públicas ó en sitios de numerosa concurrencia 
diesen vivas ú otros gritos que provocaren aclamaciones directa- 
mente encaminadas á la realización de cualquiera de los objetos 
determinados en el artículo anterior». Art. 471. «Es injuria toda 
expresión proferida ó acción ejecutada en deshonra , descrédito ó 
menosprecio de otra persona». Art. 657. «Los que esparciendo fal- 
sos rumores ó usando de cualquier otro artificio [que ahora ro exi- 
ge el Código que sea «ilegítimo», como lo exige, según ee ha visto, 
en el art. 593; bastará con cualquier artificio, como en el art. 692, 
número 3.°] consiguieren alterar los precios naturales que resulta- 
rían de la libre concurrencia en las mercancías...». Como se ve, no 
basta en este caso con el intento de producir un efecto determinado 
(tal como ocurre, según el art. 50 de la ley de caza, citado poco ha, 
y en otros muchísimos de otras leyes, también citados), sino que es 
preciso haberlo conseguido de hecho. Y la «intención de lucre» sólo 
es aquí punible— como en el robo, v. g. — cuando vaya acompañada 
de actos en sí dañosos ó perjudiciales (de delitos por sí mismos), no 
en el caso contrario, cual sucede en otros artículos (por ejemplo, en 
los 592 y 593). Ley de reclutamento del ejército, art. 198: «La su- 
puesta intervención de personas que no la hayan tenido en alguna de 
las operaciones del reemplazo, así como los demás actos que de al- 
gún modo tiendan á alterar la verdad y exactitud de dichas opera- 
ciones, serán castigadas...». Ley de propiedad industrial, art. 132: 
«Sa consideran como hechos constitutivos de competencia ilícita... 
publicar anuncios, reclamos ó artículos de periódico que tiendan á 
despreciar la calidad de los productos de su contrincan Le..,». Ley 
electora!, art. 65: «Serán castigados... los funcionarios públicos 
que... contribuyan... 11. A que se falte á la verdad... ó que por cual- 
quiera acción ú omisión se tienda á evitar ó dificultar ei oportuno 
conocimiento de la verdad electoral». 

(2) Código penal, art. 8.°: «No delinquen; ... 6.° El que obra en 
defensa de ... un extraño, siempre que... el defensor no sea impul- 
sado por venganza...» . (Lo mismo dice el Código de la Marina de 
guerra, en su art. 10, número 6.°) Art. 250; «Son reos de sedición 
los que se alzan... para conseguir... cualquiera de los objetos si- 
guientes ... 3.° Ejercer algún acto de odio ó venganza en la per- 
sona ó bienes de alguna autoridad ó de sus agentes 4.° Ejercer... 
alqún acto de odio ó de venganza contra los particulares ó contra 
cualquiera clase del Estado». Art. 576: Serán castigados con la pena 
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nales (1), y en especial al de lá codicia, que parece ser, por la 
frecuencia con que al mismo se está constantemente refirien- 

de prisión correccional... loe que causaren daños... l.° Con la mi- 
ra de impedir el libre ejercicio de la autoridad, ó en venganza de 

(i) Código penal, art. 8.°: «No delinquen... 6. El que obra en de- 
fensa de la persona ó derechos de un extraño, siempre que ... el, 
defensor no sea impulsado por venganza , resentimiento u Giro 
motivo ilegítimos. Esta ilegitimidad — al criterio para discernir la 
cual no consta en parte alguna de las leyes y quedará entregado, 
por consecuencia, al arbitrio discrecional de los tribunales (tenido 
en estas materias por tan peligroso) — ; esta ilegitimidad, digo, ba 
de ser equivalente á la intención, mira ó propósito que denuncia ei 
estado criminal de un alma. Pero la legitimidad ó ilegitimidad dei 
motivo (á 'as cuales se refieren varias veces las leyes expresamente: 
como en el mismo art. 8.° del Código penal común, núm. 11; en el 
art. 10, núm. 11 y en los 147, núm. 2.°, 158, párrafo primero, 167, 
párrafo primero, 172, párrafo primero, 178, párrafo primero, 175, 
núm» 2.°, 178, párrafo primero, 179 ? párrafo primero, y 212 y del Có- 
digo d ' la Marina de guerra; en los arts. 62, 68, núm. 3.°, y 69, nú 
mero 8.°, da la ley electora!) ¿tiene que ver algo con la voluntarie- 
dad libre del agente, en la cual se apoya, según suele decirse, la 
imput&bilidad y la responsabilidad? ¿Es esa ilegitimidad causa, ó 
elemento constitutivo, de la voluntad libre de los delincuentes, la 
cual, sin embargo, como toda voluntad libre (con lib’e albedrío ó 
libertad de indiferencia, que es la que se estima raiz del delito), tie 
ne que carecer, justamente por ser libre — causa no causada — , de 
todo elemento determinader y causador, que es como decir de pro- 
pia naturaleza, consistiendo la suya justamente en no tener ningn 
na? — En el precepto legal citado, la palabra «motivo» equivale á 
móvii interno de la acción (análogo á lo que significan otras vecis 
la intención, ánimo ó propósito: v. g., en las citadas frases «inten- 
ción de lucro», «ánimo de lucro», «propósito de lucro»), siendo así 
que, en otras ocasiones, el mismo Código da á la voz «motivo^ ei 
valor de causa ó razón de ser, y no la de finalidad, como en los ar 
tículos 441 y 442 del Código penal (que hablan de los motivos del 
duelo, entendiendo por tales la «causo» del duelo, según lo confirma 
el art. 447, que emplea expresamente la frase «causa de un desafíe», 
á diferencia del móvil, propósito, finalidad ó ánimo de obtener «un 
interés pecuniario ó un objeto inmoral»), en ei 69, núm. 8.°, de la ley 
e e ctoral y en los arts. l.° y 10 de la ley sobre préstamos usurarios, * 
fecha 23 de Julio de 1908; ó también le da el significado de dnterfe- 
renc a accidental» productora de un efecto no directamente buscado 

o’ j’ í ** cen a ^ Unos )» cual sucede en el art. 616, nú- 
nn a ^ ^ ^ común (cuyo texto ep: «cuando con moti- 

nn °iA aS i 0 1 01 ® 1 , r °k° resultare homicidio», «cuando... con moti- 
Iph n bcro no de propósito — se causare alguna de 

5 a rTm uv¡ enH< circunstancias atenuantes:... 

ofensa tria 1 " ft! * ^^ 'btadn el hecho en vindicación próxima de una 
g ve... . La de obrar por estímulos tan poderosos [la apre- 
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do, el que preocupa acaso más el legislador (1) y, por lo tanto, 

según él, una de las más corrientes características del alma 
eriminal. 


XI 

DIVERSIDAD DE CRITERIOS EN LA MISMA LEGISLACIÓN 

La materia de la intención ó, digamos mejor acaso, del 
elemento interno del delito— del elemento que sirve para reco 


dación de cuáles hayan de ser valederos al efecto queda también a quí 
á la discreción del tribuna ] que naturalmente [¿querrá decir «por su 
propia virtud», con independencia de la voluntad del sujeto, la cual 
queda por aquéllos cohibida, si bien no totalmente, y por eso se trata 
de atenuante y no de eximente; ó querrá decir que los estimules son 
tales, que no sólo han sido aptos para mover la voluntad del agente 
en el sentido en que éste ha obrado, sino que también habrían mo- 
vido la de todo hombre normal puesto en situación análogt?] hayan 
producido arrebato y obcecación». Código de la Marina de guerra, ar- 
tículos 10, núm. 6.°, y 13, circunstancias 5. a y 7. a (los cuales contie- 
nen idénticas disposiciones á las que acaban de ser citadas, pertene- 
cientes ai Código penal comúr). Art. 262: «El marino que devolviese 
sus títulos.,, ó se despojare de eus insignias, haciéndolo en demos- 
tración de menosprecio , incurrirá en la pena...» (Igual d ee el Ce- 
digo de justicia militar en su art. 301, núm. 2.°). También pudie- 
ran referirse á este concepto de los móviles, el art. 294 di 1 Código 
de justicia militar y ei 146, rúm. l.°, del de la Marina da guerra, 
los cuales dicen, respectivamente, de este modo: «El que por co 
tardía sea el primero en volver la cara al enemigo incurrirá en la 
pena...» «Incurrirá en la pena... l.° Ei marino que., por debili- 
dad se separase del puesto que le hubieren señalado en el cámbate, 
se ocultase ó volviese la espalda al enemigo». ¿Qué culpabilidad 
(¿qué responsabilidad, dentro da las concepciones corriente?) habrá 
en ser uno cobarde? 

(1) La idea ó, mejor, la finalidad de lucro, que hemos visto 
asocian tantas veces nuestras leyes con los términos «Intención», 
«ánimo», «propósito», etc. es referible á esto. Además, véanse, del 
Código penal, art. 10: «Son circunstancias agravantes-... 3. a Come- 
ter el delito mediante Lsto ee, por el móvil de] precio , recompen- 
sa ó promesas. Lo mismo repite ol 418, circunstancia 2. a , que con- 
vierte en asesinato (delito más grave) el homicidio cuando en él 
concurra la circunstancia d> haberlo realizado «oor precio ó pro- 
mesa remuneratoria ». ¿Habrá en esta caso mayor voluntariedad 
libre que en el simple homecidio, ya que, siendo la pena mayor, 
habrá mayor responsabilidad y, por lo tanto, mayor imputrbllidad 
que en este último, y le im potabilidad y la responsabilidad se quie- 
ren hacer depender sólo do la voluntad librt? Art. 337. Sif-ru pro 
que la declaración falsa do! testigo ó perito fi dwU mediante 
cohecho , los ponas se: 


án las iurne Hatas superiores 
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nocer que en el sujeto de ciertos actos existe un alma crimi- 
nal, fuente de las acciones delictuosas y base al mismo tiempo 

respectivamente señaladas en los artículos anteriores...». (Cf. con los 
arts. 396 y sigs., que tratan expresamente del cohecho, y con el 555, 
antes citado.) Art. 437, párrafo segundo: «Si el que inutilizare á otro 
con su consentimiento lo hubiere hecho mediante precio , la pena 
sará ...». Art. 447. «Se impondrán las penas... l.° Al que provocare 
ó diere causa á un desafío proponiéndose un interés pecuniario.,.», 
Art. 456 (reformado por la ley de 21 de Julio de 1904): «Incurrirán 
en las penas... 2.° Los que cooperen ó protejan públicamente la pros- 
titución de una ó varias personas dentro o fuera del reino, partici- 
pando de los beneficios de este tráfico ó haciendo de él modo de 
vivir ». Art. 606 (reformado por la ley de 3 de Enero de 1907): «Se- 
rán castigados... 3.° Les que por interés ó lucro interpretaren sue- 
ños...». Del Código de justicia militar: art. 300: «Incurrirán en la 
pena... 2.° El oficial que exija dádivas en consideración á sus ser- 
vicios...». Art. 302: «El militar que, destinado á perseguir la defrau- 
dación de las rentas públicas, quebrante su consigna tomando par- 
te en dicho delito , incurrirá en la pena. .». Art. 334: «Será casti- 
gado... 6 ° El individuo de las clases de tropa que exija ó admita 
dádivas en consideración á sus servicios». Del Código de la Marina 
de guerra: art. 15, circunstancia 2. a (idéntica á la 3. a del art. 10 del 
Código penal común, antes citada). Alt. 250: « El marino que sin 
autorización admitiese dádivas , ó las exigiese , ó admitiese 6 exi- 
giese promesa de dádivas en consideración á los servicios propios 
de su cargo será castigado...». De la ley de reclutamiento del ejér- 
cito, art. 196 , ya citado, y de la de reclutamiento de la armada, ar- 


tículo 88, también citado. De la ley de protección á la infancia, 
prohibiendo entregarla á ejercicios peligrosos, fecha 26 de Julio de 
1878, art. l.°: «Incurrirán en las penas... 4.° Si la entrega [de los 
menores de diez y seis años, hecha por sus ascendientes, tutoreB ó 
maestros á individuos que ejerzan profesiones de acróbatas, gim- 
nastas, etc.] se verificase mediante precio, recompensa ó promesa , 
la pena señalada se impondrá en su grado máximo». De la ley de 3 
de Julio de 1903, sobre la mendicidad de los menores: art. 2 °: «Se- 


rán castigados... l.° Los padree, tutores ó guardadores que maltra- 
tasen á sus hijos ó pupilos menores de diez y seis años para obli- 
garles á mendigar , ó por no haber obtenido producto bastante 
de la mendicidad» . Art. 3.° «Si la entrega [como en el caso de la 
ley anterior] fuese mediante precio , recompensa ó promesa de 
pQQO) l^s castigará [á los padres que tai entrega hicieren] con la 
pena...». De la ley de propiedad industrial, art. 134: «Son usurpa- 
aores de patentes los que atentan á los derechos de su legítimo po- 
j 0 a r can( lo, trasmitiendo ó usando, con fines industriales 
^cro..., copias dolosas ó fraudulentas del objeto de la pa- 

mr B nf n Hr>! n , C . r , Cal . arde 21 de Febrero de 1903 sobre el cumplí- 
de los m a n n i f» C *f da ley de 18 ^ 8 relativa á los ejercicios peligrosos 
habla Zh^n S H 0 dle V 8e ,‘ 8 aBo8 ’ el del Tribunal Supremo 
tal especu¡acióm. l,npi0 °^ án de ¿ “ Cr0 ’ pU68to Bl 8ervicio de bru ’ 
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de la imputabilidad y la responsabilidad criminales — , cons- 
tituye, por tanto, en la mente de nuestro legislador (como 
también en la de los legisladores de otros países y en la de la 
generalidad de las personas, así del vulgo como de las clases 
que se dicen ilustradas, y aun en la de los penalistas profe- 
sionales) una verdadera maraña, conforme acabamos de verlo. 
Sobre ser muy variados los sentidos y aplicaciones que la voz 
«intención » (y sus equivalentes de «ánimo», «propósito», 
«lin», etc.) recibe, pensando unas veces en alguno de ellos y 
otras en otros, lo que ya es origen de confusión, parece indu- 
dable que no siempre tienen las leyes (y las doctrinas á que 
ellas pretenden responder) iguales exigencias. Artículos hay 
en que parece que con una sola clase de intención puede darse 
materia punible; es más, aun faltando la intención propiamen- 
te dicha, y con sólo que la acción material ejecutada haya sido 
voluntaria, el delito existe, si bien no siempre (l) bajo la forma 
dolosa, sino bajo la culposa, imprudente, descuidada, negligen- 
te, etc. Mientras que en otros muchos artículos, se requiere, de 
manera bien terminante, la presencia de una pluralidad — por 
lo menos de una dualidad — de intenciones. Con que yo mate 
á un hombre, por ejemplo, con propósito (intención) de ma- 
tarlo, y aun sin tal propósito, inadvertidamente, pero por no 
haber tomado ciertas precauciones que la prudencia con que 
tiene que hacerse la vida social ordinaria obliga á guardar, es 
bastante para que se me tenga legalmente por homicida. Para 
nada se requiere entonces que yo haya ejecutado el hecho, ya 
en sí punible, con una ulterior intención (por el móvil de la 
codicia ó el de la venganza, supongamos), la cual, regular- 
mente, ni siendo mala ni siendo buena influye en la punibi- 


(1) Mas sí algunas veces, como cuando la ignorancia no excluye 
la imputabilidad. «La autoridad que obra fuera de las facultades 
- q Ue je atribuye su cargo nunca puede alegar con provecho , para 
eludir su responsabilidad, la falta de intención, porque deber suyo 
es conocer los derechos y obligaciones inherentes á Jas funciones 
que desempeña», dice una sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de 
Noviembre de 1888, 
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lidad de la acción en sí, ni en la inmutabilidad del agente (1). 
Igual que del homicidio, cabe decir de otros vanos delitos con- 
tra las personas, de la mayoría de las falsedades, y de mil más, 
tanto del Coligo penal común como de las leyes especiales. 
En cambio, como la sustracción de la cosa mueble ajena, lo 
mismo mediante fuerza ó intimidación que sin ella, no se haya 
hecho con ánimo de lucro , no puede haber legalmente delito 
de robo, ni de hurto. No solamente no cabe aquí (ni en los de- 
más caeos análogos), al tenor literal del Código (arts. o 15 y 530 
del Código penal común, y 298 y 303 del de la Malina de 
guerra), la comisión de delitos por imprudencia ó descuido, 
aun siendo muy posible que unas personas perjudiquen á otras 
con sus propios actos voluntarios (que entonces, ó vendrían á 
caer bajo la sanción de las disposiciones penales relativas á la 
coacción, á los daños, etc., ó quedarían impunes por ser con- 
siderados como hechos lícitos), sino que tampoco cabe la eje- 
cución de los delitos de que se trata cuando el apoderamiento 
de las cosas muebles ajenas hubiere tenido lugar, sí volunta- 
ria é intencionadamente — con lo que hemos llamado volun- 
tad de «segundo grado» ó intención «primera» — , pero sin áni- 
mo de lucro (con intentos de odio, v. g., ó de filantropía, etc.). 
Lo mismo ocurre con la certificación falsa de enfermedad ex- 
pedida voluntariamente, á sabiendas, intencionadamente, por 


(1) Puede eeivir de ejemplo para el rase, por el modo como está 
redactado, expresivo á más no poder, el art. 160 del Código común, 
que dice así: «El que sin autorización bastante [indebida ó ilícita* 
mente, por lu tanto] levantase tropas en el reino para el servicio de 
una putsneia extranjera, cualquiera que sea el objeto que se pro- 
ponga .. será castigado. .s>. Es decir, que en este caso, como en loa 
emas análogos, la finalidad ulterior que persiga el delincuente, la 
segunda intención, los propósitos, los móviles que le inspiren al 

nira*' 8 ° n C09a í uez no óebe p eocuparle — al revés de lo que 

dn ¿/yJnn 68 ] 16 P r ®® cr * ba mismo legislador — ; de modo que, ni sien- 
aue el orttn ?“ dable > aun de 108 llamados meritorios, el objeto con 
causa itj «///?„ y / a - 8 * do P rac ticado, cabrá alegarlo ni apreciarlo como 
reváí Ca Wa para declarar impune á su autor; ni siendo, al 

delinnufitíin Ct<DSUra ^ e > será tampoco permitido considerar más 
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un facultativo, pero no con el fin de eximir á una persona de 
algún serv ció público ó del servicio militar (arts. 323 del Códi- 
go penal común, 195 de la ley de reclutamiento del ejército, y 
8¡ déla de reclutamiento de la armada), y con otra multitud 
de formas de hacer, incluidas en la legislación penal (1). 

Con una sola forma de intención, con la «primera», es su 
ficienie para delinquir (aun cuando puede también darse una 
«segunda», y hasta una «tercera», pero innecesarias , como un 
plus sobreabundante) en los casos de los artículos siguientes 
del Código penal común, muchos de los cuales tienen sus equi- 
valentes en otras leyes (2): 136 y siguientes, 144 y siguientes, 
157 y siguientes, 165 y siguientes, 181 y siguientes (3), 189 y 
siguientes, 204 y siguientes, 236 y siguientes, 243 y siguien- 
tes, 250 y siguientes, 263 y siguientes (4), 266 y siguientes, 
271 y siguientes (5), 280 y siguientes, 283 y siguientes, 294 y 


(1) La exposición ó el abandono de un niño constituye diferente 
delito, ee^ún se haya realizado con ó sin ánimo de hacerle peroer eu 
estado civil (arte. 483 y 501 del Código pena ). Esta misma altera- 
ción (de actos licites á ilícitos, ó de el delito tal al delito enn ) ex- 
perimentan la mayoría de ios comprendidos en loe artículos citados 
en el párrafo anterior, según que intervenga ó no en e l s í al ó cual 
elemento interno, intencional ó finalista de los indicados por las co- 
rrespondientes leyes. 

(2) Eu los Códigos de justicia militar y de la Marina de guerra, 
ley de explosivos, de contrabando, electora), etc., etc. 

(3) Los móviles ó intenciones posteriores de los autores de los 
delitos sancionados por los artículos que quedan citados — donde 
están incluidos los delitos llamados «políticos», cuyos caúsenles 
son á menudo apellidados delincuentes «honrados»— pueden ser 
censurables y malos, pero también pueden ser, y lo son á veces, 
nobles y levantados, lo que no estorba para que á dichos autores 
se les considere como delincuentes verdaderos, merece oits de 
pena. 

(4) Se reproduce la nota anterior, si bien en los arte. 243 y si- 
guientes, 250 y siguientes y 263 puede ya advertirse— como también 
en los 181 y siguientes — un cierto desdoblamiento del mundo inte- 
rior del delincuente, ó sea de su intención, propósito, «objeto», et- 
cétera . 

(6) Se reproduce la nota 2 de esta página Sobre todo el de* 
lito previsto por el art. 274 (al que podemos asimilar otros del 
mismo cuerpo legal, y también, acaso muy principalmente, el 238 
del Código de la Marina de guerra) puede ser ejecutado con altos 
fines piadosos y caritativos; y este mismo y los demás, con fines de 
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siguientes, 303 y siguientes, 314 y siguientes, 320, 322, 324, 
325, 342 y siguientes, 349, 350, 351 y siguientes, 358 y siguien- 
tes, 361 y siguientes, 373, 375 y siguientes, 380 y siguientes, 
384 y siguientes, 388 y siguientes, 394 y siguientes, en la ma- 
yoría de los delitos contra las personas, contraía propiedad, con- 
tra la honestidad, contra la libertad y seguridad, y bien pode- 
mos decir que en casi todas las faltas. De modo que con la eje- 
cución voluntaria (ya dolosa, es decir, intencional, ya mera- 
mente culposa ó imprudente) del becbo prohibido ó señalado 
por la ley (ó con la omisión del acto obligatorio), hay bastante, 
en la mayoría de los casos, para que el alma del respectivo 
agente sea tenida como criminal y para que los efectos pro- 
ducidos por tal hecho sean penalmente imputables. 

En cambio, se ve claramente que el legislador no se para 
en el simple acto voluntariamente ejecutado, ni se queda sa- 
tisfecho con la intención en él inmediatamente revelada, sino 
que alude á una segunda intención del autor del mismo, ya 
para considerar á éste como culpable, ó como más culpable, ó 
como menos culpable, ó basta como exento totalmente de cul- 
pabilidad y penalidad, ya para alterar la naturaleza del delito, 
en una multitud d3 casos, en los cuales, por lo tanto, se da 
una verdadera concurrencia de intenciones. Pueden ser citados 
á este respecto los siguientes artículos pertenecientes á dife- 
rentes leyes. Del Código penal común: 8.°, núms. 6.° y 7,°; 
9.°, circunstancias 5. a y 7. a ; 10, circunstancia 3. a ; 90, 170 y 


mejoramiento social. Frecuentes aon las llamadas «¡campañas» de 
la prensa y da la opinión en favor de la concesión de amnistías y 
de indultos, yá generales ó ya particulares (v. g., de periodistas, 
e agitadores políticos y demás). Estas campañas tienen por objeto 
extraer de las cárceles, mediante presiones y aun intimidaciones 
ejercidas sobre los gobiernos, á delincuentes recluidos en ellas, que 
es precisamente lo que castiga ei mentado art. 274. Sin embargo, 
Ini 8 i S o H fe8 | ° ne 80a ^consideradas como delitos, ea atención, según 

res ;NndPh e, f Ios móviles ó 'intenciones que inspiran á sus auto 

1 0nto ° c l 08a P Ucar ee igual consideración á todos los 
res la 0180 8 ^ f «°k ^dos, cuando los fines ó intenciones ulterio- 
tadoe? re8 P 8cfciV0S iteran buenos, generosos, levan- 
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siguientes, 181, párrafo primero, 182, núm. l.° y aun el nú- 
mero 2.°, 181, párrafo primero, 243, párrafo primero, 250, 
párrafo primero y núms. 4.° y 5.°; 263, núm. l.°; 272 (1)’ 
288, párrafo segundo, 316, 317, párrafo segundo, 318, 319, 
323 (2), 326, 331, 337, 346, párrafo segundo, 387, párrafo se 
gundo; 396 y sigs., 418, circunstancia 2. a ; 421, 424, 427, pá- 
rrafo segundo; 433, párrafo segundo; 436, 437, párrafos prime- 
ro y segundo; 447, núm. 456, núm. 2.°; 459, números 2.° 
y 3.°; 460, 471, 483, párrafo segundo; 495, párrafo tercero; 
505, 507, núm. l.°, 510, 511, 512, 515, 520, 530, núms. l.° y 

2. °; 548, párrafo último; 555, 556 (recientemente derogado), 
557, 574, 576, núm. l.°; 592, núm. 3.°; 593, núm. l.°, y 606, 
núm. 3.° Del Código de justicia militar: arts. 222, núms. 2.°, 

3. °, 4.° y 5.°; 223, núms. 3.° y 5.°; 228, núm. l.°; 235, 245, 248, 
250, 292, 294, 299, núm. 2.°, párrafo segundo; 800, núm. 2.°; 
301, núm. 2.°; 302, 325, párrafo segundo, y 334, núm. 6.° Del 
Código de la Marina de guerra: arts. 10, núms. 6.° y 7.°; 13, cir- 
cunstancias 5. a y 7. a ; 15, circunstancia 2. a ; 88, 116, núms. l.°, 
2.° y 3.°; 118, párrafo tercero; 123, núm. l.°; 137, 146, número 
l.°, 202, párrafo segundo; 232, 250, 252, 282, 290, párrafo pri- 
mero, 291 y 300. De la ley de contrabando: arts. 3.°, núm. 6.°; 
8.°, núm. 2 °, y 9.° De la ley electoral: arts. 63, 65, sobre todo 
los núms. 7.°, 9.° y 11; 67 y 68. De la ley de propiedad in- 
dustrial: arts. 132 y 134, párrafos primero y tercero. De la ley 
de reclutamiento del ejército: arts. 189, 190, 195, 196, párrafo 
segundo, y 198. De la de reclutamiento de la armada: artícu- 


(1) No basta, como en el artículo anterior (el 271), por ejemplo, 
con turbar el orden (hecho material voluntario), para Q ue e 0 ® 

se dé; es preciso turbarlo «para causar injuria ú otro ma* a ajguüa 
persona particular», ó «para impedirla el ejercicio de sus e 

P °(2) 1C Nótese la diferencia entre este artículo y otros de la 
sección, v. g., el 324. Mientras, según este último el simple hecho 
de librar una certificación falsa constituye ya delito, seg n 1^, 
por el contrario, conforme se ha visto antes (p , erme dad lo 
mente lo hay cuando, además, el falso certificad de a i g ú a 

librare un facultativo «con ei fin de eximir á una pe 
servicio público». 
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los 82, 83, 87 y 88, párrafo segundo. De la ley de explosivos, 
art. 2.° De la ley de cables submarinos: arte. 3.° y 7.° De la 
ley de caza: art. 50. De la ley de secuestros con objeto de robo: 
art. l.° De la protección á la infancia: art. l.°, núm. 4.° De la- 
relativa á la mendicidad y vagancia de los menores de dieci- 
séis años: art. 2.°, núms. l.° y 2.°, y art. 3.° Del R. D. sobre 
montes: arts. l.°, párrafo cuarto, y 4.°, párrafo segundo. Del 
reglamento de 1909 sobre sanidad exterior: art. 231. Del tra- 
tado de extradición con los Estados Unidos: art. 2,°, números 
7.°, 8.°, 9.° y 16. Del tratado con Cuba: art. 2.°, núm. 13. Del 
tratado con Alemania: art. l.°, núms. 9.°, 15, 23, 24, 25, 30 
y 32. Del tratado con Dinamarca: art. l.°, núms. 7c°, 13, 20, 
21, 22 y 27. Del tratado con Bélgica: art. 2.°, núm. 2.° Del 
tratado con Rusia: art. 2.°, núms. 5.°, 20 y 22. Del tratado con 
Francia: art. 2.°, núms. 4.°, 6.°, 31 y 38, d). Del tratado con 
Inglaterra: art. 2.°, núms. 11, 19 y 21, b), d). Del tratado con 
los Países Bajos: art. l.°, núms. 12, 16 y 19. Del tratado con 
la República Argentina: art. 2.°, núm. 12. 

Un examen algo detenido de las disposiciones que se aca- 
ban de citar, y su comparación con otras contenidas en las 
distintas leyes penales vigentes, persuade al observador de que 
el legislador nuestro, ó no tiene concepto alguno fijo, seguro 
y claro del delito y de la situación interna que convierte en 
delincuentes á los hombres, ó, de tenerlo, es un concepto 
sumamente complejo, K que no formula en parte alguna con- 
cretamente, que no cabe en la definición del art. l.° del Có- 
digo penal común (ni en las correspondientes á ella de los ar- 
tículos 171 del Código de justicia militar y l.° de el de la Ma- 
rina de guerra), y que necesita ser extraído de multitud de 
afirmaciones y disposiciones, no siempre armónicas, sino, al 
revés, diversas y aun incompatibles y contradictorias entre sí 
á menudo, cuando menos en apariencia. 

Advirtamos por de pronto que, unas veces, la punibilidad 
del acto se hace depender, más todavía que del acto mismo, 
considerado en sí, objetivamente (más que de su intrínseca 


EN NUESTKO DERECHO LEGISLADO 139 

maldad, según se suele decir, pues tanto puede ser malo como 
bueno, tanto lícito y aun meritorio como prohibido: v. g., el 
hecho á que se refiere el art. 328 del Código penal), del’ móvil 
ó fin perseguido por el agente, fin que el legislador considera 
como antisocial y, por antisocial, intolerable; mientras que, 
otras veces, esa punibilidad se halla justamente en el acto 
mismo, x con perfecta independencia del objetivo tras del cual 
el sujeto vaya. El legislador quiere que, allí, se averigüe la 
que hemos llamado segunda intención, la cual constituye 
para él un requisito esencial de la especie de delito de que 
se trate, de tal modo que, sin ella, ese delito (ó en su caso 
la correspondiente exculpación) no puede existir; y el propio 
legislador pretende que, aquí, por el contrario, se omita toda 
investigación relativa á la intención segunda, por innece- 
saria, ya que la cualidad de voluntario que el acto tiene es 
suficiente para imprimirle la marca de punible. Pueden com- 
pararse entre sí á este efecto muchos de los artículos citados 
antes (pp. Ib5 á 138); y para no salir debCódigo penal común, 
y aun ciñéndonos á algunos ejemplos tan sólo, no dejará de 
ser instructiva la confrontación de los arts. 288, párrafo segun- 
do, 316, 317, párrafo segundo, y 319 — donde se requiere de 
una manera inexcusable la intención de lucro — , con los 282, 
283, párrafo segundo, 284, 28ó, 287, 293, párrafo segundo, 300, 
301, 304, 306, 310, 312, 313, 325, 332 y sigs. y 339, relativos 
todos á las falsedades— donde esa intención no se requiere—, 
y con los 361 y sigs., sobre prevaricación, con el 393, sobre 
nombramientos ilegales, y con algunos otros, en los cuales 
ocurre lo mismo. El contraste se advierte muy bien leyendo 
los citados artículos 323 y 321. Y por eso, mientras lo general 
es que el legislador se desentienda del fin buscado por el agon- 
fa y que el hecho por éste ejecutado ó intentado ejecutar sea 
de por sí delito, independientemente de que aquel fin haya 
sido logrado ó no lo haya sido, hay, en cambio, algunos casos 
en que, si este fin no se consigue, el acto, ó no es calificado le- 
galmente de delito, ó viene considerado por la ley como de 
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menor gravedad que cuando el sujeto ha obtenido el resultado 
personal que quería obtener. Es á este propósito interesante 
la consulta de los arts. 436 (comparado con el 437, en que la 
obtención ó no del fin perseguido se deja á un lado), 495, pá< 

rrafo tercero, y 507, núm. l.° (1). 

La complicación, fuente de incertidumbre, es bastante ma- 
yor todavía. Pudiera decirse que comienza ahora. Vayan los 
lectores fijándose y consulten, si les parece, á fin de com- 
prender mejor las breves observaciones que voy á exponer, 
los preceptos legales á que he de ir haciendo expresas referen • 

cías (2). 

En bastantes disposiciones suyas, el legislador exige, para 
que haya materia de delito, no tan sólo que se haya ejecuta- 
do real y efectivamente algo que diremos estima intrínseca y 
objetivamente malo (delictuoso en sí mismo), sino también 
que se haya ejecutado con voluntad directa ó intención de ejer- 
citarlo, persiguiendo deliberamente los efectos dañosos obteni- 


(1) Agréguense los arts. 136, 243, 250, 272, 317, párrafo segundo, 
318, 319, 323, 331, 433, párrafo segando, 447, núm. 1 °, 460 y 471, 
48 q párrafo segando, 515, 558, 674 y 676, núaa. l.° del Código 
común; los arts. 223, núm. 3.°; 231, núaa. 2.° y párrafo último; 235, 
párrafo segando; 253, núm. 2.°; 254, 261, párrafo segando; 279, nú- 
mero l.°, y 305 del Código de justicia militar; ios arts. 118, párrafos 
segundo y terearo; 126, 150, 152, 172 y sige.; 205, 212, 234, 261, 274, 
276, 277, 281, 287 y sigs., y otros del Cólígo de la Marina de guerra. 
Paeden relacionarse también coa esto muchos de los artículos de 
diferentes leyes, citados con otros motivos (v. g., loa de la nota 2 de 
la p. 81, y los de esta misma p. 81 y de la 82). — SI en todos los casos 
á que estos artículos se refieren, ó por lómenos en algunos deelloe, 
v. g., en ioa de ios 272, 323, 33 1, 433, párrafo segundo, 471, 483, pá- 
rrafo segundo, y 574 del Código común, resultaren fallidos los inten- 
tes que el agente busca, ¿podrá decirse que hay legalmente delito, ya 
que falta el dañe real, elemento indispensable de él, según se dice á 
todas horas, y solamente existe la revelación de un sér socialmente 
peligroso, con quienes sus conciudadanos no pueden vivir en tran- 
quila confianza? ¿O serán considerados tales casos como simples 
tentativas de delito ó delitos frustrados? De todas maneras, el dato 
del fin subjetivo, de la intención ó propósito ulterior perseguido 
por el agente, desempeña aquí un papel muy principal. 

(2) Yo me excuso de copiarlos, porque ya lo he hecho, á lo me- 
nos de la mayoría de ellos, en las págfenas anteriores, al estudiarlos 
desde otro punto de vista. 
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dos. Es el caso que parece más ordiíiario y corriente. Debajo de 
esta categoría caen la generalidad de los artículos en que se 
habla de acciones (malas en sí) ejecutadas «á sabiendas», «de 
propósito», «intencionadamente», «voluntariamente», etc. Re- 
gístrense, v. g., los arts. 425, 429, 430 y otros varios’ del* Có- 
digo penal común, y todas las demás disposiciones análogas 
citadas en las pp. 60 y sigs. y 89 y siguientes de este mismo 
libro, con sus correspondientes notas. 


Pero también se penan, no sólo acciones intencionales (pre- 
vistas y queridas), de las que lia resultado un daño no inten - 
cional (preterintencional), y se penan teniendo en cuenta este 
daño, como tal (v. g., en el art. 426 del Código común), y no 
como simple motivo de agravación, según lo que dispone el 
art. 65, regla 1. a , del propio Código (véase antes las pp. 68 
y sigs.); sino que se hacen igualmente objeto de represión ac- 
ciones ejecutadas, sí, intencionalmente («á sabiendas», «de 
propósito»...), pero las cuales no han originado daño alguno, 
aunque son capaces de originarlo: acciones, por consiguiente, 
que, en sí mismas consideradas, no son objetivamente delictuosas , 
y cuya delictuosidad, por lo tanto, proviene, no de ellas mis- 
mas — que ningún perjuicio han producido — , sino de la mera 
intención que las anima (sin embargo de que se dice que las 
intenciones por sí solas no son penables — véase antes la nota 1 
de la p. 57), ó del peligro que envuelven (á pesar de que se 
dice que solamente se da el delito cuando existe daño, su ele- 
mento externo indispensable , ó cuando hayan dado siquiera co- 
mienzo los actos de ejecución— art. 3.° del Código común — , 
por lo que no es admisible el delito en los casos de tentativa 
imposible, en que sólo se ofrece peligro subjetivo, pero no daño 
real, ni aun peligro objetivo). Corresponden á esta categoría 
muchos de los delitos de falsedad incluidos en el Código, varios 
de estafa, de prevaricación, cohecho, coacción, etc. (1), y multi- 


(1) Hay también otros inachos^ esparcí doB^fl^qoí^y^aHá^ 

tu“so un heJh“, P en’ sí y como tal, inocente ó indiferente (el hecho de 
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tud de faltas (cuya característica, para algunos, es la de ser he- 
chos meramente peligrosos , los cuales, por consiguiente, más que 
á la eí fera penal propiamente dicha, pertenecen á la de la llama- 
da «policía correccional»). Corresponden también los aludidos 
en la nota 3 de la p. 74 y en la de las pp. 75 y siguientes de este 
libro. A los que conviene añadir otros muchos de diferentes le- 
yes (1). En la mayoría de los cuales, si no pudiera decirse que 
completamente en todos, la razón de su punibilidad se encuen- 


maníener correspondencia en tiempo de guerra con país enemigo ú 
ocupado por sus tropas), sin otra razón, probablemente, más que la 
da dar por supuesta — pues explícitamente nada dic8 la ley una in- 
tención segunda que se califica de mala por lo peligrosos (no, da- 
ñosos) que son los actos que ella inspira. 

(1) Por ejemplo, los siguientes: 222, 223, núm. l.°; 224, núme- 
ros 2.° y 3.°; 225, 227, 230, 240, núm. 2.°, 241, 244, 246, 249 r 250, 
251, 252, 255 (quizá también ei 259 y ei 260, párrafo segundo), 262, 
280, 281, 282, 291, 300, núm. 2.°; 301, núms. 2.° y 3.°; 305, párrafo 
último, y 334, núm. 6.°, del Código de justicia militar; 6.°, núm. 6.°, 
116, núma, 2.°, 5.°, 6.° y 7.°; 117, núms. L°, 4.° y 7.°; 119, 121, pá- 
rrafo segando; 123, núms. l.°, 2.° y 3.°; 125, 130 ; 131, 138, 140, 
153, 158, 161 y sigs., 172 y eíg*., 199, 216 y siga., 250, 252, 271 y 
siga., 300, 302, y otros del Código de la Marina de guerra; 273, 555 
y varios más del Código común; 191, 196, párrafo segundo, y 198 de 
ia ley de reclutamiento del ejército; 88, párrafo segundo, de la de 
reclutamiento de la armada; l.° y siguientes de la relativa á los 
ejercicios peligrosos de los niños; el artículo único, párrafo se- 
gundo, de la ley de 8 da Febrero da 1907 sobra emplea de explosi- 


vos en ia pese?; Jos arte. 51 y 52 de ia ley d© pesca flivial, facha 
27 Diciembre de 1907; el arí. 96 del reglamento de pesas y medi- 
das, de 4 Enero de 1907; los arts. l.° y sigs, da la ley sobre men- 
dicidad y vagancia de los menores; los arts. 132 y 134, párrafo ter- 
caro, 137 y siguientes de la ley da propif3dad industrial; varias dis- 
posiciones de ios tratados de extradición; el art. 237, párraf > se- 
gundo, y o tres del reglamento da 1909 sobre sanidad exterior; el 
artículo 15 de la ley da policía de ferrocarriles; el 3.°, núm. 6.°', y 
el 18, circunstancias 6. a , 7. a , 11, 12 y 18, de la Isy de contrabando; 
el art. 40, núm. 7.°, y otros, del reglamento de instalaciones eléctri- 
cas, de 15 Junio de 1901; diferentes artículos (65, núm. 9 0 67 etc > 
oo ‘ a , le 7 electora!; varios también de la ley de ordea público de 
\«V„ e “ especial el 8.° y siguientes y el 2!; el ar- 
V ®. 0 . 1 2 - ’ g úua - ; 3 ' ’ s e i 1 ’ e * ]6 > 8Í 24 y siguientes de la ley de in- 
v„ U í tO, ^ d0 iÍQo d ^ Ju ®í° de 187 °: algunos preesptee de la ley del Ju- 

ff d °’ da , 1 ^ 88 1 V- £'* 08 art8 ' 6í) ’ 86 ’ 88 y a| S an3 máe), y de otras 
leyes, en donde sólo se penan «imples desobediencias que no han 

?añda ar‘ 8 i o a,g í an °- 7« ta ,"2 bléa e! tratfldí > ** «tradición con H “ 
lauda, art. 1. , uúms. 16 y 19. y el eos Francia, art. 2.°, núm. 6.°. 
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tra exclusivamente en la intención (tenida por mala) con que 
son practicados, en el ulterior efecto que se quiere producir so* 
cialmente: pues los actos mismos son por lo regular indiferen- 
tes, equívocos (l),y tanto pueden servir para fines buenos, como 
para fines malos; de manera que la intención es la que los cali- 
fica, siendo buenos si ésta lo es, y malos si es mala; pero no te- 
niendo por sí, é indefectiblemente, ni el primer carácter, ni el 
segundo. Hay en estos casos dos intenciones, la primera y la 
segunda: aquélla no es mala; y si la segunda, que sí lo es, no in- 
terviniese, el hecho, aun habiéndose realizado voluntariamen- 
te, á sabiendas, de propósito, intencionadamente, no sería 
delito, al contrario de lo que se ha visto ocurre cuando se veri- 
fica la hipótesis anterior (2). 


(1) «Preparatorios», meramente, por lo tanto. Los actos de «eje- 
cución», únicos en donde empieza la punibilidad, según la teoría 
sobre la génesis del delito admitida por nuestro Código (es la teoría 
objetivissa de la escueila llamada francesa, y sobre todo de Eossi, 
introducida en nueatra legislación desde 1848, por irflajo especial- 
mente de Pacheco), se caracterizan, dentro de la misma, por ser ac 
tos «unívocos», ó sea actos cuya realización rrvela ya por sí una 
intención delictuosa determinada, la de cometer un &?lüo concreto, 
sin que puedan servir para la comisión do ningún otro; y por 
eso, tales actos forman parte del delito mismo, el cual con ellos ha 
comenzado á ser perpetrado, de suelte que pertenecen á los ele- 
mentos constitutivos de dicho delito, al revés de lo que pasa con 
los actos llamados simplemente «prepárelos ios». 

(2) La diferencia entre la una y la otra puede verse de resalto 
en estos ejemplos: El que (voluntariamente, intenciona lamente, de 
propósito), hiciere uso de una cédula de vecindad falsa comete de 
Uto , desde luego, y sin requerirse ninguna otra condición ai efecto 
(art. 322 del Código penal común)* En cambio, el que (también vo- 
luntariamente, intencionadamente, de proposite) h:c enroso de un 
despcch; telegráfico falso, ó presentare en juicio ó hiciere uso de 
un documento falso, no comete delito , como no practique dichos 
actos con intención de lucro , que es una nueva iotm ckn, volun- 
tad ó propósito (arts. 317 y 319 del mismo Código). El que (á sa- 
biendas de propósito, intencionadamente) se mutilaré ó prestare 


consentimiento para ser mutilado, tampoco comete delito (no 
» tan te darse los dos elementos que se dicen rrr esenciales para 

. » i I i i/. .«A tt c\ 1 r 11 '1 ^ I V O I ¿\ }" i < 1 Á t TI • 


SU 

obstan tí: 


la ex'síeuci» de éste: el interno y el externo, ó e a vo'.i.nt;»d é in 
u!o — y el di 

mo ó intención de eximí 


tención — dolo— y el dtfii), ai no lo hace con ti propñ.v.to,&u,&n\. 

nrnón de eximirse del serviCoO mollar ( 4 .o m Eó- 
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Pero en otras muchísimas ocasiones no so requiere tan sólo 
la intervención necesaria de dos intenciones (por lo menos, 
pues pueden intervenir más aún, como en el art. 67 de la ley 
electoral), sino que además se presupone ó se exige que ambas 
sean malas. Necesítase, pues, para que haya delito: a ) un acto 
no indiferente ó no sólo peligroso (que pudiera producir daño 
á alguien), sino en sí malo (que lo haya producido realmente), 
efectuado intencionadamente, de propósito ó á sabiendas de lo 
que se hace; b) que este acto malo é intencionado se practique 
con una segunda intención mala, ó sea para malos fines, malos 
propósitos, con mala (ulterior) intención. Son referibles á esta 
categoría (por más que algunos de ellos aparezcan dudosos, por 
no saberse bien si ciertas intenciones las tiene el legislador 
como buenas, ó como malas) los delitos señalados en los cuerpos 
legales siguientes: Código penal común: arts. 10, circunstan- 
cia 3. a (1); H0, 181, 243, 250, 263, 272, 318, 330, 337, 346, pá- 
rrafo segundo; 387, párrafo segundo; 396, 397, 418, circunstan- 
cia 2. a ; 433, párrafo segundo; 436, 437, párrafo segundo; 447, 
456, núm. 2.°; 459, núins. 2.° y 3.°; 460, 483, párrafo segundo; 
507, núm. l.°; 512, 515, 520, 530, 555, 574, 576, núm. l.°, y 


dejamos antes citados. La redacción da algunos de ios preceptos lé- 
galos correspondientes conduce á resultados bien extraños. Así, á 
tenor del art. 818 del Código común, la falsificación (hecho volun- 
tario, con voluntariedad de segando grado ó intención primera) de 
un documento privado, no realizada en perjuicio de tercero, ni con 
ánimo de causárselo, sino en beneficio propio y con ánimo, supon- 
gamos, de lucro, ó para fiues de defensa de la propia vida, el honor 
ó la fama, no es delito. Mientras que si lo es, según el art. 319, el 
hacer uso del documento falsificado, con intención de lucro. Da la 
propia manera, el apoderarse de las cosas muebles ajenas con vio 
lencia ó intimidación en las personas, ó empleando fuerza en las 
cosas, pero sin ánimo de lucrarse, no es rigorosamente delito en 
España, desde el punto de vista legal: pues, ni constituye robo para 
cuya existencia se requiere el ánimo de lucro (art. 515 del Código 
penal), ni hurto, por intervenir violencia y no ánimo de lucrarse (ar 

tfculo 530), ni usurpación, la cual sólo puede recaer sobre una cosa 
inmueble ó un derecho real (art. 534), 

(1) Suponiendo que la intención de lucro, llamada también de 

SKltdTi.%"" 0 ?* 1 *' ““““*• v< *" '• i'»»» 



EN NUESTRO DERECHO LEGISLADO 145 

593, núm. l.° Código de justicia militar: arte. 222, núms. 3.°, 
4.° y 5.°; 223, núms. 3.° y 5.°; 228, núm. l.°; 245, 248, 292! 
294, y algún otro. Código de la Marina de guerra: arte. 15, cir- 
cunstancia 2. a ; 88, 116, núms l.° y 3.°; 137, 146, núm’ í.o. 
232, 282, 290, párrafo primero; 291, 298 y 303. Ley de contra- 
bando: arts. 8.°, núm. 2.°; 9.°, núms. l.°, 2.°, 4.° y 6.°; 18, 
circunstancia 5. a Ley de propiedad industrial: arts. 132 y 134. 
Ley electoral: art. 65, núms. 7.° y 11, y art 67. Ley de reclu- 
tamiento del ejército: arts, 189, 190, 195 y 196. Ley de reclu- 
tamiento de la armada: arts. 82, 83, 87 y 88. Ley de secuestros 


de personas: art. l.° Ley sobre ejercicios peligrosos de los ni- 
ños: art. l.°, núm. 4.° Ley sobre la mendicidad y la vagancia 
de los menores: art. 2.°, núm l.°, y art. 3.° Real decreto sobre 
montes: art. l.°, párrafo cuarto, y art. 4.°, párrafo segundo. 
Reglamento de sanidad exterior: art. 231. Tratado de extra- 
dición con Alemania: art. l.°, núms. 9.°, 23, 24, 25 y 30. Con 
Dinamarca: art. l.°, núms. 20, 21, 22 y 27. Con los Estados 
Unidos: art. 2.°, núms. 7.°, c), 8.°, 9.° y 16. Con los Países Ba- 
jos: art. l.°, núm. 16. Con Rusia: art. 2.°, núms. 5.°, 20 y 22. 
Con Inglaterra: art. 2.°, núm. 11. Con Francia: art. 2.°, nú- 
mero 31. Con Cuba: art. 2.°, núm. 13. 

Diferente posición mental que las dos ó tres á que nos aca- 
bamos de referir, ó lo que viene á ser lo mismo, diferente cri- 
terio para la declaración de la existencia del delito imputa- 
ble — que quiere decir tanto como que se da ó no alma delin- 
cuente en el sujeto de un acto — , es la que el legislador adopta 
en otras disposiciones distintas de las que se acaban de citar. 
Así, hallamos bastantes, en las cuales podría afirmarse que «la 
intención salva al individuo> (al contrario que pasa en la pri- 
mera de las hipótesis enumeradas); en las que, por la buena (ó 
la no mala) intención con que éste ha practicado acciones de 
suyo malas, ilícitas, dañosas, delictuosas, se le exculpa ó se le 
disculpa total ó parcialmente. Aquí hay una primera intención 
mala (para continuar con la terminología que vengo emplean- 
do), acompañada de una segunda intención buena (ó no censurable 

La Psicológia criminal. 
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eocialmente), y esta última tiene la eficacia bastante (lo que 
otras muchas veces no ocurre) para borrar el carácter maligno 
que pueda tener aquélla. Véanse, como ejemplos de ello, los 
artículos legales en que se contienen las denominadas por los 
autores «causas de justificación» de los agentes de hechos de- 
lictuosos, y también algunas de las llamadas «excusas abso- 
lutorias»; y entre otros los siguientes: arts. 8.°, núms. 4.°, 5.°, 
6.°, 7 o , li y 12; 9.°, circunstancias 1. a , 3. a , 4. a , 5.*S y aun 
la 7. a y la 8. a ; 346, párrafo tercero; 403, 4z4, 427, 431, párrafo 
último; 43/, párrafo tercero; 438, 505, 512, párrafo tercero, y 
58ü, del Código penal común; arts. 228, núm. l.° (1), 235 (2), 
245 (3), 250 (4), 263, 292 (5), 294 (6) y 325, párrafo segundo, del 
Código de justicia militar; arts. 10, núms. 4.°, 5.°, 6.°, 7 .°, 
H y 12; 13, circunstancias 1. a , 3. a , 4 a , 5. a , y aun la 7. a y 
la 8. a ; 125, núm. l.°, 137, 202, párrafo segundo, 264, 282 y 305 
del Código de la Marina de guerra; art, 3.°, párrafo segundo, de 
la ley de cables submarinos, etc. Esta interpretación ha dado 
á nuestras leyes algunas veces el Tribunal Supremo. Véanse, 
por ejemplo, las siguientes sentencias: «La buena fe y racional 
creencia, no despertada por estímulos de conveniencia particu- 
lar ni otro interés doloso, hace desaparecer , por prueba en con- 
trario, la presunción j-uris de la voluntad y malicia del acto ejecu- 
tados (sent. de 12 de Diciembre de 1878). «La creencia del 
agente , profesada de buena fe , y sin dato alguno que á ello se 
oponga, de que obra en virtud de un derecho, excluye toda idea 
de intención punible , cualquiera que sea el grado de responsabi- 
lidad civil que contraiga» (sent. de 18 de Noviembre de 1893. 


(1) Cuando haya «objeto justificado». 

H Cuando el despoje no sea hecho con fines de apropiación. 

(3) Cuando los hechos á que se refiere sean practicados con un 
«objeto lícito». 

(4) Si la llamada no tiene «fines exclusivamente personales». 

hjutilización no sea «pera eximirse dei servicio 
m i tar». Gf. los artículos correspondientes, ya citados, del Código 

mieítn’ tr 8> ' d í reclutamiento del ejército y de la de recluta- 
miento de la armada. 

(6) Volver la espalda por otra razón que no s*ea la cobardía. 
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Análogamente, otra de IB de Octubre de 1893). Habiendo 
sido condenado como autor de un delito de lesiones un indi- 
viduo que había aplicado (sin ser médico) inyecciones de mor- 
fina á dos niños, produciéndoles morfinomanía, interpuso re- 
curso de casación, que admitió el Tribunal Supremo, por 
considerar que «los actos realizados por el recurrente tío apare- 
cen encaminados á causar mal , sino más bien á remediar otros ante- 
riores , reales ó presuntos...» (sentencia de 18 de Enerode 1896). 

Esta segunda buena (no mala) intención no tiene, en cam 
bio, otras veces poder bastante para excluir la punibilidad: como 
acontece (suponiendo que el deseo de lucro sea legítimo, sobre 
todo en los comerciantes, según es corriente decir) en los casos 
de los arts. 555 y 593, nüm. l.°, del Código penal; 134 de la 
ley de propiedad industrial; 2.° y 3.° de la ley sobre la men- 
dicidad de los menores, y alguno más; y como sucede asimismo 
en los casos á que se refieren los arts, 228 (expropiación de 
bienes para un servicio público ó una obra pública), 364 (dictar 
una sentencia injusta en favor del reo), 323 (ya citado) y aun 


algún otro del Código común. Son también de añadir los ar- 
tículos 510 y 511 del mismo Código penal común: el primero 
de los cuales considera punible la violencia ejercida sobre al 
guien (acción voluntaria é intencional, que la ley tiene por 
mala, si bien quizá puede hasta no serlo), á pesar de que esa 
violencia tenga por objeto obligarle á practicar un acto justo 


(con lo que la violencia va inspirada por una intención buena , 
ya que es bueno el fin que con ella se persigue: algo así como 
lo que sucede con la coacción ejercida por el Estado sobre los 
ciudadanos remisos ó rebeldes al cumplimiento de su deber, 
coacción que por eso se justifica); y el segundo (el 51 1) castiga 
también la violencia, de quien se apoderare de una cosa perte- 
Deciente á su deudor (que se niega á cumplí-, ■ demora inde. 
bidamente el cumplimiento de su obligación), ;u para, hacer 
daño á nadie, ni para ningún otro fin i licito sino con !a «hon 
rada» intención de hacerse pago con ella y ru-;b«w i- que le- 


gítimamente le pertenece. 
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Por el contrario, la mala intención es lo suficientemente 
eficaz por sí sola para convertir en punibles actos que en sí 
mismos no lo son, ó que hasta en ocasiones se estiman lauda- 
bles, generosos y meritorios. Podemos señalar dentro de este 
epígrafe: del Código común, el art. 8.°, núm. 6.°, in fine (acaso 
también el 574), y el art. 10, núm. 6.°, del de la Marina de 


guerra. 

Finalmente, si es posible mostrar algún caso en que, aun 
concurriendo el hecho mulo o donoso, ejecutado con nidio- inten * 


ción primera y con mala intención segunda (por venganza, que el 
legislador estima generalmente ser un móvil ilícito), sin em- 
bargo, al agente se le aminora (por lo menos) la penalidad, ó 
sea la imputabilidad, siendo considerada su alma como menos 
delincuente que si hubiese obrado en otras condiciones (por 
ejemplo, á sangre fría, pero no por venganza) (1), también se 
dan otros en que, tratándose de hechos lícitos ó indiferentes en sí 
y ejecutados acaso sin mala intención, ó hasta con buena, son, 
no obstante, considerados como legalmente punibles, más que 
nada, por el peligro que parece revelan. Sirvan de ejemplo los 
arts. 151, 152, 170 y 598 del Código penal común; el 7.° de la 
ley de cables submarinos; el 50 de la ley de caza, y algunos 
artículos de los códigos militares. 

De todo lo cual parece inferirse como conclusión la de que 
el concepto del delito legal en España, especialmente en lo 
que toca al llamado elemento interno, ó sea el estado de alma 
que convierte en delincuente á su autor, es bastante difícil de- 


terminarlo. El legislador lo define, y parece que esa definición 
habría de bastar para que no nacieran dudas. Pero no es así. 
Como vamos viendo, la explicación del requisito de la volun- 
tariedad, que caracteriza como punibles (imputables) á los 
actos penados por la ley, resulta sumamente compleja y em- 
brollada, desde el propio punto de vista del legislador, el cual 
dice unas veces una cosa, y otras veces cosa distinta y hasta 


(1) Véanse el art . 9.° del Código común 
el 13, circunstancia 5. a , de el de la Marina de 


, circunstancia 
guerra. 



y 
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contraria, cuando menos en la apariencia. El investigador que, 
por el examen de la legislación española vigente, pretenda for- 
mular un concepto general del delito, extractado, por decirlo 
asi, del material que la misma le ofrece, se tiene que ver, creo 
yo, no poco apurado y ha de aguzar mucho sus entendederas. 

XII 

SOBRE EL VALOR DE LAS INTENCIONAS 

Todo lo dicho hasta ahora y todas las citas de textos lega- 
les que hemos aducido parecen mostrar que la psicología cri- 
minal que sirve de base á los preceptos del legislador español 
y á lo que pudiéramos denominar su concepción total y orgá- 
nica relativa á la génesis del delito en el alma de su autor y al 
significado é interpretación que debe darse al mismo delito 
para los efectos de la imputabilidad y la punibilidad, es una 
psicología bastante más complicada de lo que aparece á pri- 
mera vista, más complicada de lo que suele figurarse el propio 
legislador, y de lo que como él y con él se figuran los teoriza- 
dores de la doctrina tocante al llamado elemento interno del 
delito y á los datos indispensables para la responsabilidad, ó 
influyentes en ella. El legislador — al igual de sus directores 
científicos, y al igual también de aquella otra entidad en que 
uno y otros se apoyan, á la que piden inspiración y de la 
que ellos mismos forman también parte, ó sea el pueblo, el 
sujeto de la conciencia nacional y de las convicciones colecti- 
vas, traducidas en múltiples formas (hacer consuetudinario, et- 
cétera)-—, atiende á muy diferentes factores, según se ha visto 
(y aún no hemos hablado de todos), para encontrar materia de 
criminalidad en el alma de los individuos que realizan tales ó 
cuales actos tenidos por delictuosos. No ven, á lo que parece, 
la delincuencia, no ven el alma criminal, fuente del obrar de- 
lictuoso, ó cuando menos no la ven en todos los casos, sólo en 
requisitos de orden puramente mental, sino también en otros 
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de índole emocional y afectiva (1); y por eso, la imputabilidad, 
para ellos, no depende, conforme suelen decir y creer, exclu- 
sivamente de la conciencia intelectual, esto es, de la mera ilu- 
minación previa del propio futuro hacer, debida al entendi- 
miento, á la previsión y representación deliberada de los efec- 
tos por el agente buscados y obtenidos, sino que depende tam- 
bién, y más acaso todavía, por lo menos á veces, de los senti- 
mientos, los gustos, las propensiones, los instintos, los apetitos 
y pasiones del sujeto: apetitos, propensiones, pasiones, instin- 
tos, sentimientos y gustos, que éste tiene, no ya porque él de- 
liberada y voluntariamente se los haya dado, sino á menudo 
aún á su pesar y contra los anhelos de su voluntad consciente* 

Mas de este punto de vista, al cual se han hecho antes al- 
gunas referencias, y del que luego tendré que ocuparme nue- 
vamente, aunque por aspecto distinto, he de prescindir ahora, 
en cuanto es posible (pues absolutamente no lo es), para con- 
tinuar el examen de lo que puede ser denominado factor ó ele- 
mento intelectualista de la voluntad, representado por la in- 
tención, el intento, el propósito, el ánimo, etc., del delin- 
cuente. 

Los varios casos que hemos ido tomando del articulado del 
Código penal común, referentes á la calificada como volunta- 
riedad de tercer grado, ó como intención segunda ó ulterior, 
que reside en el mundo interno del agente y que representa su 
aspiración y su esfuerzo por convertir en situación efectiva en 
el mundo exterior la que ya es efectiva en su mente, no pue- 
den ser considerados como perfectamente iguales. En todos 
ellos hay una intención, ánimo ó propósito que trasciende del 
propósito o intención directamente revelado en el hecho ma 
terial practicado y en los inmediatos efectos de él; pero esas 


en f 1 an8Ía de lucro, de venganza y odio, de causar 
dafiu, en ius «poderosos estímulos que producen arrebato y obceca- 
cióos; eu el ensañamiento; en el deseo de ocultar la propia des- 
honra; en la malicia, etc.: todo lo cual se refiare, más acaso aue á la 

yaTh^ aquel, lastro del espiritada que 
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intenciones ó propósitos escondidos, que por hallarse ocultos 
es menester inferir por tales ó cuales señales ó síntomas cuan- 
do el sujeto mismo no los revela, son múltiples y á menudo 
diversos, y no pueden ser colocados en una sola línea, ni trata- 
dos igualmente, como si formaran una categoría única. 

Repasando los ejemplos legales poco hace recordados, se 
advierte que, en algunos de ellos, la finalidad ulterior que el 
swjeto persigue con el acto, ya malo en sí, que intencionada y 
voluntariamente (no con mera culpa, imprudencia ó negligen- 
cia) ha realizado, sin dejar de tener algo de subjetiva, porque 
esto no es posible, dado que el agente siempre va con sus actos 
tras de alguna satisfacción personal, sin embargo, reviste un 
carácter marcadamente objetivo. En ciertos casos, la propia 
acción está sirviendo de medio á la utilidad ó finalidad ajena, 
y no á la de uno mismo: como en aquéllos á que se refieren los 
arts. 8.°, núms. 5.° y 6.°, 323, 833, 364, 373, 374, 421, 437, 459 
(reformado por la ley paia la represión de la trata de blancas), 
núms. 2 0 y 8.°,' y 466, del Código común. En otros, por el con- 
trario, el agente se mueve directamente en pos de un perjuicio 
ajeno, aun cuando sea con ulterior beneficio propio: tal ocurre 
en los casos de los arts. 272, 317, párrafo segundo, 318, 319, 
328, 829, 332, 348, párrafo segundo, 361 y sigs., 438, párrafo 
segundo, 471, 548, núm. 6.°, y 584, núms. 2.°, 3.° y 5.°, del 
propio Código; en el del art. 200 de la ley de reclutamiento 
del ejército; en el del art. 134, párrafo tercero, de la de pro- 
piedad industrial; en el del art. l.°, núms. 23 y 24, del trata- 
do de extradición con Alemania; en el del art. 2.°, núm, 5. , 
del tratado con Rusia. Algunas veces se persigue un fin ú ob- 
jeto que diríamos general, y que no se traduce en provecho 
subjetivo: como en las hipótesis de los arts. 170 y siguientes, 
181 , 182, 243, 250 y gran parte de los comprendidos en los tí 
tulos I, II y III del libro segundo del Código penal (delitos 
contra la seguridad exterior del Estado, contra la Constitución 
y contra el orden público), donde se hallan los delitos denomi- 
nados «políticos», ó sea, al parecer (porque el concepto de los 
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mismos está poco claro), aquellos hechos que, implicando una 
delincuencia objetiva, aunque no general y permanente, sino 
sólo relativa á un círculo social determinado, los realizan indi- 
viduos no fundamentalmente criminales, que lejos de ir guia- 
dos en su conducta por el ansia de personales beneficios, ó bus- 
cando la satisfacción de pasiones antisociales y egoístas, lo que 
les lleva á la acción es el deseo de avances ó mejoras colecti- 
vas (1). Otras veces, el objeto está legalmente tan indetermi- 


(1) En España, como en otras partes, se hace á menudo una se- 
paración entre delitos comunes y delitos políticos, y á ella se refie- 
ren en algunas ocasiones las leyes: v. g., los tratados de extradición, 
que excluyen de ésta á los «delitos políticos»; el real decreto de 10 
de Mayo de 1874, que autorizó al ministro de la Gobernación para 
crear una penitenciaría en el Puerto de Santa María, donde extin « 
guieran sus condenas los «penados políticos sin confundirse con los 
de delito común», y aprobó el reglamento para el régimen de la mis- 
ma; el reglamento de la prisión celular de Madrid, de 23 de Febrero 
de 1894, el cual habla con repetida insistencia — arts. 172, 228, 238, 
360, etc. — de «presos políticos» y de «detenidos ó presos por delitos 
políticos», contraponiéndolos á los «delito común»; la ley de orden 
público, de 23 de Abril de 1870, que opone también — arts. 7.°, pá- 
rrafo segundo, 23 y algún otro — á los delitos «comunes» otros deli 
tos (de que precisamente trata ella) que no pueden ser comunes y 
que serán, aun cuando ella no les da nombre especial, los delitos 
políticos; el real decreto de l.° de Febrero de 1904, regulando el ser- 
vicio del Registro Central de penados y de reseñas antropométricas, 
el cual — en ia instrucción 6. a , relativa á los gabinetes antropomé 
tríeos — excluye de la reseña descriptiva antropométrica á «los pro- 
cesados por delitos políticos». Conviene advertir que esta distinción 
de delincuentes es en España relativamente antigua, pues ya los 
reales decretos de 17 de Julio de 1841 y 6 de Abril de 1844, y la ley 
de prisiones de 26 de Julio de 1849, art. 25, mandaban que en las 
cárceles estuvieran los reos políticos separados de los demás. Y la 
ley de 21 de Octubre de 1869, fijando las bases para la reforma de 
cárceles y presidios, establecía también — en su base 18. a — lo si- 
guiente: «Para ios detenidos ó presos por causas políticas, habrá en 
todos los establecimientos penales las separaciones oportunas, para 

que en ningún caso puedan ser confundidos con los detenidos v ore- 
sos por delitos comunes...». 

Sin embargo, la separación á que nos referimos, bastante fre- 
cuente en el uso común, no está suficientemente clara ni en la doc- 

ín h r 819 !?!!. 011, fA ca80 sea nna distinción facticia y, por 

lo mismo, indefendible, y de aquí su dificultad. Yo me inclino qui- 
zá hacia este lado, ann cuando ahora no me es posible decir por qué 
En el curso de este mismo escrito hay, no obstante, algunas obserl 

hfeoeT p o ertinen f te9 ^ caso.) El Código penal, no sólf no la esta- 
blece de manera formal y expresa, sino que no hace á ella alusio- 
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nado, que tanto puede ser, en el ánimo del delincuente, el 
daño ó el provecho ajeno, como el propio, como uno de índole 
general: así en los arts. 483, párrafo segundo, 495, párrafo ter- 
nes, á lo menos que yo recuerde: pues no se tomarán por tales las 

E ftla , o<o ^ t0 P °Jo ÜC ?o B0 ? iaU 1 ue hem08 visto emplea en el ar 
tica o 250, núms. 4 ° y 6.», y las cuales, más que para cualificar el 

delito mismo, en sí, sirven para especificar la intención ó el móvil 
del agente. Da todos modos, por lo que dice no es posible saber cuál 
sea un objeto ó móvil «político», á diferencia del que no tenga este 
carácter; y p®r otro lado, si el objeto político que sa persigue con 
vierte ahora en político (y no en común) al dedto cometido (que ha 
de consistir en ejercer «actos de odio ó de venganza » contra alguien, 
ó en « despojar á alguien de sus bienes ó en destruírselos ó talárse- 
los», lo cual no son acciones muy generosas y nobles, que digamos), 
en otras ocasiones, en que tal propósito acompañe á la conducta de- 
lincuente, nadie creería que el Código permita decir que, por causa 
del móvil subjetivo, se trata de una conducta, criminal sí, pero po 
lítica, y no común: v. g., si uno, fuera de una sedición, en cuales- 
quiera casos y circunstancias, matase, robase, estafase ó viólese, al 
intento de ejercer, «con un objeto político ó social , algún acto de 
odio ó de venganza contra los particulares ó contra cualquiera clase 
del Estado». — El mismo Código, que en el art. 259 pudo hablar de 


delitos «comunes» como opuestos á los «políticos» (según lo hacen 
los arte. 242 del Código de justicia militar, 13a de el de la Marina 
de guerra y 23 de la ley de orden público, que son análogos á ésto), 
huye de tal denominación y acude á otra, poco usada, diciendo: 
«Los delitos particulares [¿quiere decir comunes: hurto, homicidio, 
asesinato...?] cometidos en una rebelión ó sedición, ó con motivo de 
ellas, serán castigados, respectivamente, según las disposiciones de 
este Código». 

Otras leyes y prescripciones de distinta índole han tratado de su - 
plir la indicada omisión de éste, ya directa ó ya indirectamente, di- 
ciendo cuáles de los delitos en ól comprendidos han ser tenidos como 
políticos. Por cierto que todas hacen mención de delitos objetivos, 
es decir, que señalan como delitos políticos tales ó cuales actos, y 
no todos los actos, sean los que fueren, que se ejecutan con ta 
cual intención, finalidad, objetivo ó móvil; aun cuando parece que, 
en parte á lo m^nos, dicho elemento se presupone. La ley e or en 
público hace objeto de sus medidas— no aplica; Lies, co ^ or ^ 
visto, á los delitos «comunes»— los delitos contraía Constitución 
del Estado, contra la seguridad interior v e f erior áe } ' “ . B ™ 

contra el orden públicos (art. 2.°, núm. 1. ). La .y ' ’ 

18 de Junio de 1870, sin darles denominación alguna, í 1 a ce do > g j 
pos de los delitos, páralos efectos de la concesión d<J i: nd « • • 
primero corresponden los delitos ordinarios 6 com pxrepc ¡ 0 . 
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cero, 576, núm. l.° Y las hay también en que parece que el 
objetivo es mixto: pues, á la vez, v. g., que la satisfacción del 
interés ó el placer ajenos, se va también en busca del propio: 


izo pona.» (ó sean todos loa delitos contra la Constitución lesa ma- 
jestad, contra las Cortee, el Consejo de Ministros y la forma de go- 
bierno y delitos cometidos con ocasión del ejercicio de los derechos 
individuales garantizados por la Constitución y los de rebelión y 
sedición). L c más expresiva al efecto es una ley de 15 de Febrero de 
1873, la cual üetiütí los delitos políticos directamente, pero sólo para 
el efecto de determinar el sitio en que los procesados y penados han 
da sufrir la detención ó la condena, respectivamente. Según esta 
ley, se considerarán como delitos políticos todos éstos; «F° Los 
comprendidos en el libio II del Código penal que á continuación se 
expresan : Título I, caps. I [traición], II [que comprometen la paz ó 
la independencia del Estadu] y III [contra el derecho de gentes]. Tí- 
tulo II, cap, I, en todas sus secciones [íesa majestad, etc.]; cap. II, 
ea sus secciones primera y tercerp, y arte. 229, 230, 231, 232 y 234 
en la sección segunda dei mismo capítulo. Título III, caps. I, II y 
III [rebslión y sedición]; caps. IV [atentados contra la autoridad y 
sus agentes] y V [iesacatos. insultos, etc., á la autoridad y demás 
funcionarios públicos], en todos aquellos casos en que, por el carác- 
ter de la autoridad ofendida ó del acto oficial cgh cuyo motivóse 
haya cometido el delito, pueda éste ser considerado como político. 
2.° Todos los delitos comprendidos en el Código pena?, cometidos por 
medio de la prensa en cualquiera de las manifestaciones de ésta, á 
excepción de los que se persigan á instancia de parte. 3.° Los hechos 
conexos ó incidencias de delitos políticos, que los tribunales apre 
ciarán por bu naturaleza y circunstancias especiales de cada uno de 
ellos, su tendencia objeto y relación que tuvieran con el delito prin 
cipal, debiendo desde luego calificarse como políticos , por regla 
general [ ótese la vaguedad con que el legislador tiene que expre- 
sarse], tratándole del delito da rebellón, la sustracción de caudales 
públicos, la exacción de armas, municiones y caballos, la interrup- 
ción de las líneas férreas y telegráficas, la detención de la corres- 
pondencia y demás que tengan íntima ó inmediata relación [otra vez 
la vaguedad], ó sea un medio natural y frecuente de preparar, rea- 
lizar ó favorecer el delito principa]». El reglamento aprobado para 
el régimen de la penitenciaría política creadla por el mencionado de- 
creto de 10 de Mayo de 1874 dice, en su art. I. 0 , que «se considera- 
rán penados políticos los que hayan cometido alguno de los delitos 
contra la Constitución y el orden público de que tratan los títulos 
II y III [no añade del libro II, seguramente por un olvido] del Códi- 
go penal, excepto los que constituyan agresión personal, injuria ó 
desacato á particulares ó á autoridades, loe que cometan los f unció 
narios públicos en el ejercicio de sus funciones, y los que ee oponen 
al libre ejercicio de los cultos». F 

Toia esta materia de los delitos llamados políticos merece nn 

estudio atento ai hoc, que ea menester dejar á un lado ahora, apla- 
zándolo para otra ocasión. * p 
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arts. 337, 437, párrafos primero y segundo, 456 (reformado por 
la citada ley de 21 Julio 1904), núm. 2.°; ó bien, á este propio 
interés acompaña el perjuicio ajeno en la mente del sujeto: por 
ejemplo, los arts. 288, párrafo segundo, 309, 310 y otros del tí- 
tulo de las falsedades, 411, 520, 536, 548, núms. 5.° y 6.°, 551, 
553, etc. 

En cambio, la finalidad subjetiva, sin pensar en la obje- 
tiva, ó no pensando en esta última sino como medio de llegar 
á la primera, es la que requiere el Código expresamente en 
muchos casos, con unas ú otras palabras, ó la que da por nece- 
sariamente existente. Mientras que á la intencionalidad obje- 
tiva, á que nos acabamos de referir, no le cuadra, sino acaso 
impropiamente, el nombre de «móvil» del acto, esta otra finali- 
dad personal, cualquiera que sea la forma en que se manifieste, 
de las muchas que puede adoptar, es, por el contrario, lo que 
se viene denominando con aquella palabra. Lo que le mueve á 
uno á obrar es el anhelo de beneficio personal: como en las 
hipótesis de los arts. 10, circunstancia 3. a , 280 y sigs., refe- 
rentes á las falsedades, 316, 317, párrafo segundo, 319, 326, 
330, 331, 337, 357, núm. l.°, 386, 396 y sigs., 407, 408, 411 y 
siguientes, 415, 418, circunstancia 2. a , 424, 427, 437, párrafo 
segundo, 447, núm. l.°, 460, 507, núm. l.°, 515, 520, 530, 
547 y sigs., 555 y sigs., 592, núm. 3 o , 593, núm. l.°, 6C6 
(reformado por la ley de 3 de Enero de 1907), núm. 3.°, y otros, 
donde hay muchos casos, quizá la mayoría de ellos, en que no 
solamente no piensa uno en causar daño á tercera persona, sino 
que si le fuera posible obtener su beneficio ó placer personal 
sin perjudicar á nadie, así lo haría (1); ó también, le mueve 
el ansia de satisfacer un deseo pasional, ó de darle desahogo, 
pero sin ningún beneficio propio tangible, más que el de que 


(!) De esta clase son las hipótesis á que se refieren, v. g., los ai- 
tíouiUH que se ocupan del robo, ei hurto, la estafa 
defraudaciones, los delitos contra la hones y 2 0 v 2 0 

Véanse también ios que llevan los núnerus 376, núm . . y - > 

878, párrafo segundo, 387, 406 y 407. 
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dar el agente como descansado por haber conseguido librarse 
de la pesadumbre interior que sentía oprimirle: según ocurre 
en los casos de los arts. 9.°, circunstancias 5 a y 7. a , 10, cir- 
cunstancias 2. a , 6 a , 7. a , y aun alguna otra, 250, números 3.° 
y 4.°, 346, párrafo segundo, 418, circunstancias 1. a , 4. a y 5 a , 
424, 427, párrafo segundo, 438, 445, 447, núm. 2.°, 448 y si- 
guientes., 576, núm. l.° (1). 

En todos estos ejemplos, parece que la voluntariedad del 
acto material ejecutado por el sujeto, y aun la voluntariedad 
de los inmediatos efectos con él obtenidos, son cosas distintas 
de la intención final de que aquél se halla animado, la cual tiñe 
de su propio color la acción entera. Esta intención final, por 
la que en otras muchísimas ocasiones ni siquiera se pregunta — 
como si no influyese para nada en la criminalidad del acto, en 
su génesis psicológica, ni consiguientemente en su imputabi- 
lidad (dentro de las concepciones corrientes relativas á esta úl- 
tima) (2) — , es ahora lomás importante de todo; hasta el punto 
de que, ó no hay delincuencia en un acto cuando ella no inter- 
viene, aun siendo ese acto socialmente dañoso ú objetivamente 
malo (3), ó la delincuencia del mismo cambia al compás de 
esa intervención (4). Pero también parece que esa intención 
final, cuando es necesaria, tiene diferente valor según los ca- 
sos. Regularmente, agrava ó acrece la delictuosidad; mas al- 
gunas veces también la disminuye, como pasa cuando inter- 
viene el móvil subjetivo á que aluden los arts. 403, 424, pá- 
rrafos primero y segundo (el deseo de ocultar la deshonra, ya 
propia ó ya de una hija), 427, párrafo segundo, 438, 448 y si- 
guientes. El móvil con que el acto se ejecuta, y no la volunta- 


vh Algunas sentencias del Supremo, como la de 15 de Enero 
de 1885, declaran de un modo expreso que «los móviles que hayan 

in ucido al agente á obrar» se deben tener en cuenta para graduar 
la unputabilidad y la peDa. 

(2) Recuérdese lo dicho más atrás, pp. 44 y 45, 

, , ^ por e | 9ín Pl°» parece ser el caso a que se refieren los ár- 
tico tos 523 ( 4 üizá ios 361 y sigs.), 436 y otros. 

(4) En la mayoría de los casos citados acontece así. 
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riedad del mismo, pues igual es voluntario cuando obedece á 
un móvil que cuando obedece * otro, viene, pues, 4 alterar 6 
modificar su delincuencia. En esto se apoyan las gentes para 
disculpar ó absolver á ciertos delincuentes judicialmente con 
denados, autores de hechos objetivamente nocivos y con vo- 
luntad ejecutados; y en eso mismo se apoyan no pocos escri- 
tores, y con ellos algunos códigos (v. g. f el italiano), para dis- 
tinguir entre delincuentes y delincuentes: ó sea, entre aquellos 
que realizan voluntariamente sus delitos, pero animados de in- 
tenciones ó móviles no deshonrosos, y aun acaso nobles, gene- 
rosos, liberales y de sacrificio, y aquellos otros delincuentes 
que practican sus delitos voluntarios, llevados de intenciones 
ó móviles ruines, egoístas, de propio y exclusivo provecho. Lo 
cual trae consigo un régimen doble de penas, ó de penas para- 
lelas: siendo unas de ellas deshonrosas, como los móviles de los 


delincuentes á quienes se aplican, y las otras no deshonrosas. 

La razón más escondida de esto ha de hallarse, creo yo, en que 
la base de la punibilidad se coloca — aun dentro de las concep- 
ciones comentes, á que nuestro Código pretende responder — , 
no ya en los actos mismos realizados, ni en la voluntariedad 


de ellos, sino en el alcance que tienen en la mente de su autor: 
que es como decir, en los móviles ó intenciones de éste. O de 
otra manera: que lo que, para el legislador, como para el vulgo 
y para los doctos que apoyan la obra de aquél, quieren las pe- 
nas tomar por criterio de aplicación y de medida, por lo menos 
multitud de veces, no es el delito en sí, voluntariamente prac- 


ticado, en su gravedad objetiva, sino el peligro que su autor 
ofrece para la coexistencia social; peligro que se revela por di 
ferentes indicios ó señales, y entre ellas, como muy principal, 
por las intenciones, propósitos ó móviles de su conducta. Cuan 
do estos móviles (confirmados por los antecedentes y por 
historia entera del sujeto, que por eso conviene mucho con 
cer) (1), indican una permanente y grave capacidad delict '«■ > 

(1) Los antecedente?, mandan á veces laa J la ley j e 

cuenta, para, en vista de ello?, obrar: v. g., el 
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una capacidad delictuosa crónica, supongamos, que hace del 
agente en quien ella reside un elemento de constante zozobra 
é intranquilidad sociales, y con respecto al cual no tienen 
motivos para mostrarse confiados los demás individuos que 
con él convivan, sino que, ai revés, los tienen para estar 
en perpetua desconfianza y alarma, en tal caso se estima ne- 
cesario adoptar frente ai mismo unas medidas de precaución y 
seguridad, que se llaman penas, cuyo objetivo es, antes que 
castigar los hechos dañosos ó delictuosos ya realizados, y antes 
que retribuir ó compensar el mal por ellos producido, conju 
rar el peligro que para el porvenir ofrece la permanencia, den- 
tro del medio social, de ciertas personas que son enemigas del 
buen orden en ese medio, á causa precisamente de su capaci- 
dad, propensión ó tendencia á la ejecución de hechos tenidos 
por socialmente perjudiciales y delictuosos. ¿Puede ser otro, 
más que éste, el fundamento de la punibilidad, ó el del au* 
mentó ó la disminución en la punibilidad, que hemos visto 
acompaña á ciertos hechos delictuosos, no según la material 
gravedad de los mismos, ni según la voluntariedad con que 
hayan sido practicados, sino según la finalidad, la intención ó 

el móvil que haya guiado el espíritu de sus autores? 

* 

Claro está que si es así, el problema de la punibilidad, la 
imputabilidad y la responsabilidad, desde el propio punto de 
vista de nuestro legislador, resulta ser bastante distinto del 
que por lo regular se cree. La psicología criminal que anima 
las disposiciones legales, ni es la que se suele pensar y decir — 


indulto; los arts. 378, 379, 503, núm. 2.°, y 504, párrafo segando, 
de la da Enjuiciamiento criminal, de 14 de Setiembre de 1882; ©1 ar- 
tículo 2. , núm. 6.°, del Real decreto de 24 de Noviembre de 1890 
sobre la traslación de penados, etc. V. la real orden de l.° de Abril 
de 1896, regalando el servicio de antecedentes penales en ©1 Regis- 
tro central de panados y rebeldes, y las demás disposiciones que en 
la misma se citan. En ei Código de 1822 era circunstancia atenuante 
las atenuantes son aquéllas «que disminuyen el grado del delito», 
según el propio Código) «el ser el primer delito , y haber fAáo cons- 
tantemente buena la conducta anterior del delincuente» (art. 107 
circunstancia cuartr). v 5 
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verbigracia, por los comentaristas—, ni tan clara y sencilla 
como se suele decir. 

Ahora, que en el fondo del pensamiento del legislador resi- 
den, más ó menos latentes ó manifiestas, las ideas apuntadas 

la del peligro, la capacidad delictuosa y la alarma é intran- 
quilidad sociales, como soporte y criterio de la penalidad—, 
parece indudable, á poco que uno se fije (i). Pues, en efecto, 

(1) Esta idea del peligro, como elemento determiuador de la pu- 
nibiiidad, está manifestada, de manera más ó menos explícita, al- 
gunas veces, en las leyes y en otros documentos oficiales. He aquí 
algunos ejemplos; El art. 571 del Código penal (incluido en el ca- 
pítulo que trata del incendio) castiga de diferente muñera (como 
igualmente algunos de loa artículos anteriores) el incendio de cho 
zas, pajares, cobertizos deshabitados, etc., según que haya ó no p6“ 
ligro de propagación (ó también, peligro da otros daños). El ar- 
tículo 50á, párrafo segundo, de la ley de Enjuiciamiento criminal, 
autoriza ai juez ó tribunal que entiendan de una causa para que, 
como excepción á las reglas generales establecidas por la misma ley 
para la concesión de la libertad provisional, puedan otorgar ésta á 
los procesados de buenos antecedentes , cuyo delito, además, no 
haya producido alarma (señal da peligro), ni sea de los que se co - 
metan con frecuencia en el territorio de la respectiva provincia 
(delito de los que se sueleo denominar «endémicos»). Conviene re- 
cordar á este efecto que el Código penal de 1822 eoneidetíba como 
circunstancia agravante de les delitos «la mayor necesidad que 
tenga la sociedad de escarmientos [medidas que tienden á alejar 
posibles delitos futuro- ], por la mayor frecuencia de los delitos » 
(art. 106, circunstancia segunda). 

Cuando, en 1888, se pensó en convertir el presidio de Ceuta en 
onía penal, sujeta (legal mente, pues do hecho ya lo estaba) rl sis! 

‘ ' ' orden de 28 de 


colonia penal, sujeta ( . „ , * . 

tema penitenciario llamado «progresivo», une real or 
Agosto de dicho año, dictada para preparar el cambíe, 
preámbulo, que la refirma producirte, al pa* 
de eliminar do la Península á ciertos criminales que acumulen en 

Ei real dsereto 
■uerpo de 


decía, en su 

otra?, «te ver taja 


torno de los presidios una población peligrosa.. *. 

de 27 de Mayo de 1901, por el cual fuá r'.n :gvd%ah 

prisiones 

que mies 

ció y la t 

en el crimen, hombres peligrosos para sus 
tranquilidad social, elementos malsanos 

• * . ? 7 • .. _ J n o /*r>í ni 7 Ti í) 


n 


i.;, propensos 
deh n do 


cuentes, di en que la sociedad debe * . r-plinvo ho'-> 

. ’ *u natural pervertido y p-eityt ose.. 

tos e*mo jov«a«, “ 22 lh 0 ,íu hr<1 ¿ e 1900, 

Oí 1 titl U' " 


(exposición de motivas). Y 
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lo que produce zozobra é intranquilidad, no es toda y cual- 
quiera intención, sino precisamente la que se califica de mala , 
única que presupone peligro por parte del sujeto en quien ella 
reside. Todos los actos humanos, para que puedan recibir la 
consideración de tales, tienen que ir animados por la inten- 
cionalidad, que vale lo mismo que decir por el estímulo ó el 
aliciente de la finalidad, más ó menos inmediata; y no todos 
los actos humanos son delictuosos y punibles por ser inten- 
cionales, por lo regular. Sólo entran en esta categoría, sir- 
viendo de señales que denuncian la existencia de un peligro 
para la vida social pacífica y ordenada, aquellos en que sus 
autores han puesto mala intención. Cuando ésta se presupone 
ó se demuestra haber sido buena, el peligro desaparece á los 
ojos de quien juzga el acto; la tranquilidad vuelve al ánimo 
de las gentes, y la conducta de quien ha ejecutado aquél, aun 


referente á la llamada «concesión de residencia* (libertad condicio- 
nal) á ciertos penados de los suprimidos presidios de Ceuta y Mali- 
lla, dice que á semejante concesión servirá de base un expediente, 
donde habrá una información destinada á precisar, «en lo concer- 
niente á la conducta del penado, si, por las pruebas obtenidas, se 
conceptúa que puede disfrutar sin inconveniente y sin peligro de 
la libertad que ha de concedérsele » (art. 6.°). 

Por fin, ios fiscales del Tribunal Supremo han hecho frecuentes 
alusiones á este elemento del peligro en varias de sus circulares 
y Memorias de apertura de tribunales, algunas de ellas ya cita- 
das. En la Memoria correspondiente á 1902, por ejemplo, tratando 
de demostrar que, no obstante la definición que del robo da el Có- 
digo penal (en ei art. 515), no son robos ciertas sustracciones de co- 
sas muebles realizadas con fractura y violencia, se fija precisamente, 
más que en los hechos en sí, en el mayor ó menor peligro (capaci- 
dad delictuosa) que los agentes revelan. Y dice (pp. 122 y 123) que, en 
realidad, sólo deben ser considerados como autores de robos los in- 
dividuos más peligrosos , los que más excitan la indignación y 
el aborrecimiento de los hombres honrados , pues sólo ellos (los 
grandes ladrones, los poco escrupulosos en llegar aun á los mayo- 
res extremos, quiere decir el autor) son ios que envuelven zverda- 

personas*: ya que, «á la vez que la 
disposición criminal que eso [la manera como cometen sus deli- 
tos, etc.: arts. 516 y siga, del Código] representa en los malhecho- 
res, revela en ellos un instinto perverso y una resolución á mayo 
res audacias [peligro] que, á veces, llegan hasta el homicidio, por 
leve que sea el obstáculo que dificulte su empresa, ó el recelo que 
abriguen de ser descubiertos y entregados á la acción de la justicia». 
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tratándose de una acción objetivamente delictuosa, ejecutada 
con voluntad autónoma, se estima lícita, y al sujeto de ella se 
le absuelve y se le otorga la confianza que no es posible con- 
ceder nunca á los que obran con intención mala. A estos de- 
lincuentes es á los que se suele calificar de «honrados». Con 
un gran número de las llamadas causas de justificación del 
propio obrar delictuoso (v. g., la defensa apellidada legítima, 
el estado de necesidad, etc.), sucede esto, que se hace exten- 
sivo en ocasiones á multitud de personas, las cuales hacen 
daño á otras, obrando mal, pero con la mejor intención, los 
mejores propósitos y finalidades del mundo. 

Hay posibilidad, según esto, de diferentes combinaciones. 
Si con mala intención puede realizarse un deli¿o que impli- 
que daño social ó perjuicio para el prójimo, también es posi- 
ble realizarlo con intención buena (1); y si la ejecución de ac- 
tos que produzcan beneficio ajeno puede ir, y suele ir, acom- 
pañada de buena intención, es perfectamente posible así bien 
que la acompañe una intención mala (2). ¿En cuáles de estos 
distintos casos se dan condiciones para la imputabilidad y la 
punibilidad? Tomando como base y criterio de ellos el delito 
exterior, sin el cual no hay materia imputable, ni daño que re- 
tribuir ni del cual responder, en los dos primeros únicamente; 
pero si, al revés, se atiende á la mala intención y al peligro 


(1) Ejemplos: los casos á qne se refieren los arta. 323, 333, 364 
y otros qne se citan luego del Código comÚD. 

(2) Hasta pueden darse juntas en una misma acción (igual en 
la objetivamente beneficiosa y buena que en la objetivóme ote ilí- 
cita y mala) las dos intenciones, la mala y la buena, como cuando 
se pretende hacer un mal (ó un bien) á Fulano, con át imu de que 
venga á redundar en provecho (ó en perjuicio) da Zutano, c de una 
colectividad. El md (inmediato) es, del propio modo, á menudo, 
en él pensamiento del agente, sólo mai en apariencia; p^ro, en reali- 
dad condición ó medio para un bien ulterior y preferible ó más 
amplio. Así es como se dice muchas veces que la Providencia sabe 
sacar bien del mismo mal. Igual hacen las personas muy previso- 
ras y providentes, que enlazan muchas intenciones, subordinando 
unas á otras en la relación de medio á fin. 

La Psicología criminal. 
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que con ella se revela, en el segundo caso no habrá delito (1), 
y el lo habrá en el cuarto. La tranquilidad social padece más 
cuando hay mala intención, aun sin daño, que en el supuesto 
inverso: pues siempre se mira más al porvenir que al pasado 
en estas cosas, é interesa más precaverse contra las probables 
eventualidades, que reaccionar contra hechos ya pasados, cual- 
quiera que sea la forma en que Ja reacción se verifique. ¿Por- 
qué, si no, se estima haber materia punible en la simple ten- 
tativa de delito y en . el delito frustrado, donde, como ya lo 
indican las denominaciones, el delito no existe, pero sí ha 
existido una clara intención de causarlo, es decir, una poten- 
cia criminosa que, mientras persista y no sea anulada, consti- 


(1) Tal ocurriría cuando la ayuda ó la inutilización de que ha- 
blan los arte. 421 y 437 se prestase ó se verificase con propósitos ge- 
nerosos y buenos: v. g., para librar á uno de un padecimiento cró- 
nico, ó de una vergüenza, ó para que una familia necesitada no se 
viera privada por el servicio militar de su único sostén. La hipóte- 
sis se puede hacer extensiva á otros muchos casos: al del homicidio 
(y aun el parricidio), los hurtos y estafas, los estupros, etc. He aquí 
un hecho, acaecido recientemente y del cual ha entendido el tribu- 
nal del Sana, de París, absolviendo á la procesada (defendida, por 
cierto, por una señorita, Elena Miropol&ki, que inauguraba así su 
carrera de abogado): «Una mujer, Elena Jean, con un hijo de un 
año da edad, oyendo llorar á éste una noche de hambre y de frío, 
«concibió la idea da matarlo y de suicidarse ella después», para 
terminar las penalidades de su vida . Para ello encendió un bra- 
sero, y, encerrándose con su hijo en la alcoba, esperó la mañana 
siguiente. Auxiliada por unos vecinos, la madre vivió; pero al pe- 
queño fuá imposible salvarlo de su asfixia.» La publicación de don- 
de tomo el relato ( Revista de los Tribunales , de Madrid, número 
de 3 de Octubre de 19Ü8, p. 645) aplaude la absolución, diciendo que 
se trata de «una da las causas que admiten la defensa sin remor- 
dimiento de conciencia y con grandes facilidades de éxito, pues 
demasiado comprenderían los jueces de hecho y de derecho que no 
tenían ante ellos á ningún criminal , en el sentido corriente de 
la palabra*. Menos tiempo hace todavía que un tribunal austríaco 
absolvió, por no considerarlos criminales— á pesar de que el hecho 
estaba perfectamense comprobado, creo que hasta por la propia 
confesión de ios acusados—, á un estudiante de medicina y á su 
amante que habían falsificado algunos billetes de Banco, pero sólo 
en la cantidad necesaria para obtener el dinero indispensable al 
estudiante á fia de poder continuar los experimentos biológicos á 
que se venía consagrando. ¿Y cuántos otros ejemplos semejantes 
no se podrían alegar. Da mayor ó menor relieve y resonancia, están 
ocurriendo á todas horas y en todas partes. 
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tuye un peligro para la coexistencia pacífica y un motivo 
constante de alarma y desasosiego? Nuestro legislador, como 
todos, al penar el delito frustrado y la tentativa de delito, y 
también al penar ciertos hechos que no son en sí delitos, sino 
sólo señales de capacidad ó potencia delictuosa (i), falta, según 
parece, á la teoría de la imputabilidad y la punibilidad que 
pretende seguir, nara refugiarse en una concepción completa- 
mente preventiva y, por decirlo así, policíaca. Se olvida del 
delito cometido, materia básica de la retribución, y se atiene 
á la consideración del delincuente y de su personalísima ca- 
pacidad delictuosa, para conocer la cual sirve de indicio po- 
deroso el examen tocante á la índole de la intención con que 
ha obrado ó pretendido obrar (2). 


(1) Como las amenazas (arts. 174, párrafo último; 180, párrafo 
último; 507 y sigs., y 604 del Código penal común; 5.° de la ley de 
explosivos; 20 de la ley de policía de ferrocarriles); la tenencia de 
ganzúas, de moneda falsa, de selles, cuños ú otros instrumenU s 
que puedan servir para falsificar ó robar (véase antes la nota de 
las págs. 75 y sigs.); la proposición y la conspiración (ídem); la pro 
vocación á delinquir — donde, si se hace por medio de la imprenta, el 
delito no se ha consumado , según la circular de la fiscalía del T,i- 
bunal Supremo, fecha 2 de Octubre de 1883 — (véase la nota citada 
de las págs. 75 y sigs., y además el art. 684, núm. 4.°, del Cód go 
penal común); la inducción á una persona para cometer un acto 
prohibido, aun cuando efectivamente el delito no haya llegado á 
realizarse (arts. 459, 500 y algún otro del Código común; 5.° de la 
ley sobre ejercicios peligrosos do los niños; 240, páiri fo segundo, 
244 y 291 del Código de justicia militar; 116, núme. 2.°, 6.°, 6.° y 
7. u , 138 y 199, de el do la Marina de guerra; tratado de extradición 
con Alemania, art. l.°, núm. 13; con Dinamarca, art. l.°, núm. 11; 
con Holanda, art. l.°, núms. 6.° y 7.°; con Rusia, art. 2 o , núm. 13); 
el disparo de arma de fuego (art. 423 del Código común) y otros 
hechos análogos: v. g., aquellos á que se refieren les arto. 384, 439 
y algún otro del Código ordinario. 

(2) Yo no censuro estas inconsecuencias. La censura de los ac- 
tos del prójimo, no obstante la frecuencia con que de ella solemos 
hacer uso, carece acaso de un sentido fundamentalmente sólido 
que la justifique — y por eso, andando el tiempo, tal vez habrá 
de ser proscrita de las relaciones humanas, juntamente con la 
concepción retributiva, de la que es una de tantas manifestaciones 
(como lo es también, v. g., el sistema de la imputabilidad, la res- 
ponsabilidad y la penalidad, con su correlativo de los méritos y las 
recompensas), viniendo probablemente á sustituirla la tendencia 
expllcacionista, y con ella la intervención inteligente, previsora y 
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XÍ1I 

EN QUÉ CONSISTE LA INTENCIÓN MALA 

Si la intención, propósito, ánimo, móvil, finalidad, desig* 
n i 0 — tomando ahora como equivalentes todas estas palabras , 
para ser tenidos como cualificadores de la criminalidad por 
su aspecto subjetivo, es decir, como señales de peligro ó capa 
cidad delictuosa, ó bien como fundamento de imputabilidad 
y responsabilidad, han de ser necesariamente malos («mala 
intención», «mal propósito», «malos móviles», etc.), conforme 
se asegura á menudo, preciso se hace conocer el criterio que 
ha de servir para llevar á cabo esa calificación de malas in- 
tenciones, que serán las únicas delictuosas, separándolas de 
las buenas. 

Lo cual es bastante difícil. Cuando uno repasa los distin* 


reformadora, á la vez que indulgente y misericordiosa.— Pero, aparte 
de esto, es de saber que la obra social, tan inmensamente compleja, 
no puede ser realizada (ni conviene tampoco que se realice) de golpe, 
como en aplicación completa de un plan artísticamente congruente, 
todas cuyas partes se hallan en íntima dependencia mutua, de ma- 
nera que no pueda verificarse ninguna de ellas sin que por lógica 
necesidad vengan á la vida también las otras; sino que tiene que irse 
labrando y recomponiendo muy lentamente, por piezas, constituyen- 
do un conjunto abigarrado y multiforme, que á loe espíritus mo- 
noid8iatas y enamorados de la lógica rectilínea les parecerá chocante, 
incoherente, ilógico. Bien miradas las cosas, sin embargo, es más 
difícil de io que parece decidir de parte de quién está la lógica y 
quién es el qus la ofende: si los tildados de eclécticos, oportunistas 
y posibilistas, que aprovechan todas las ocasiones que se les presen- 
tan, por insignificantes que parezcan, para introducir alguna mejora 
positiva y eficaz, sin preocuparse mucho de si con ello tributan ó no 
respeto á tales ó cnales principios teóricos, ni de si faltan ó no á 
doctrinas por ellos mismos anteriormente sentadas, profesadas y 
defendidas; ó aquellos otros, denominados radicales, partidarios 
dei «todo ó nada», que, á trueque de no inferir el menor agravio á 
k#a «principios» y de no incurrir jamás en contradicción, son capa- 
ces de consentir que las «colonias» se pierdan, ó sea que la realidad 
social padezca y se vaya desmoronando pedazo á pedazo, por no 

A U rpmL r ^f ar ^ r pRrclalmente nn sistema de un solo color con piezas 

distintos > >os cnales parecen afearlo desde el 
nunto de vista lutelectualmente estético, que es el punto de vista de 
la lógica y la racionalidad (subjetivas) 
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tos casos, ya mencionados anteriormente por tal ó cual res- 
pecto, en que nuestro Código vigente alude al elemento inten- 
cional, ó aquellos otros, concordes regularmente con éstos, en 
que al mismo se refieren las convicciones populares, soporte 
de las que el legislador proyecta en su obra, puede fácilmente 
advertir la falta de una solución uniforme. Si el deseo, v. g., de 
ocultar la propia deshonra ó la de una hija es alguna vez con- 
siderado como intención buena ó menos mala, en otras mu- 
chas ocasiones en que semejante elemento, ú otros de parecido 
valor, pueden intervenir (1), no se hace mención alguna de 
ellos, 3 r á los autores de los hechos respectivos se les juzgará, por 
lo tanto, animados de la intención mala que se dice da vida al 
delito. Cosa equivalente cabe aplicar al «justo dolor», como 
móvil determinante del acto: pues, mientras excusa al marido ó 
al padre ofendidos en su honor de tales, que acometieren contra 
el que hubiere sido causa de la ofensa, esta excusa, á la cual pu- 
diera darse gran amplitud (aplicándola á cuantos por tal ó cual 
motivo y procedimientos se tomaran ó quisieran tomarse la jus- 
ticia por su mano en cuestiones de honra, de propiedad, etc.), 
no se extiende á más casos. La venganza, móvil lícito ó cuasi 
lícito algunas veces, por lo que sirve de circunstancia atenuan- 
te (artículo 9.°, circe. 4 a y 5. a ), es tenido otras como ilícito (ar- 
tículo 8.°, núm. 6.°, in fine; art. 250, núms. 3.° y 4.°; art. 576, 
núm. l.°). Mala intención se da por supuesto que existe, tanto 
en aquellos casos en que, según queda dicho, el Código habla 
de la persecución directa de un perjuicio al prójimo, como en 
otros varios en que, al revés, el agente lleva el propósito de 

originar beneficio ó provecho ajeno (2). Aunque, regularmente, 

__ ^ ^ 

(1) Como si uno comete un inf inticidio, un homicidio, una fal- 
sedad, una estafa, etc., con el fin de conservar ante las gentes su 
biena reputación, de otra manera en riesgo de perderse. 

(2) En este punto se puede ir tan lejos, que quede calificada de 
mala intención la que acompañe á ciertos actos ejecutados con los 
más elevados propósitos de favorecer á la víctima del hecho que 
objetivamente reviste las apariencias de delictuoso. Los ejemplos 
más notables de esto son aquéllos en que un padre ó una madre, 
enfermos ó en la miseria, dan muerte á sus propios hijos para li- 
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el propio interés ó lucro se estima en la vida ordinaria como 
un resorte perfectamente admisible, y aun necesario, hasta 
el punto de juzgarse que el mecanismo social no marcharía 
adelante como ese resorte no funcionara (1), la intervención 
del móvil del lucro, del interés personal, de la intención de 
lucro, (obrar «por precio, recompensa ó promesa»), se tiene á 
menudo como esencialmente constitutiva ó como agravadora 
de las acciones delictivas y, por consiguiente, como intención 
mala. La misma variedad antitética, en lo relativo al dato de 
la intención, puede notarse en otros de los casos contenidos 
en artículos ya citados del vigente Código, y acaso fuera tam- 
bién posible encontrarla en varios de los no citados y en los de 
otras distintas leyes. 

Es difícil, por lo mismo, orientarse con perfecta seguridad 
respecto de lo que haya de tenerse como intenciones malas, 
cualificativas de la delincuencia. Si solamente lo fuesen las 
que se denominan perversas ó malvadas, como se dice muy á 
menudo, tendrían que quedar fuera del horizonte de la crimi- 
nalidad y de la punibilidad multitud de hechos que al pre- 
sente se persiguen como delictuosos, y en los que, á pesar de 
darse una intención que diríamos subjetivamente buena, se 
reconoce no obstante la presencia de los elementos necesarios 
para calificar como punible un acto voluntariamente realiza- 
do. Lo cual equivale á decir que la intención animadora de 
las acciones puede ser al mismo tiempo buena y mala; salva- 


tuarles de la infelicidad que les acompañaría dejándoles hcé fanos 
en el mundo, desamparados, indigentes, deformes ó enfermos, pre- 
sa de las asechanzas ó de la explotación de A ó B, en peligro de 
arrastrar una vida llena de amargura y dolor. Pero desde esta hipó • 
esis ex rema, que se realiza con alguna frecuencia, podemos ir des- 
ceña endo por grados insensibles, hasta constituir toda una gama 

!L!n PUn T/r ente í 0tr09 tEntoa matlces de acciones que no' 

i “ t ®. nc f 10nada9 } sino al contrario, y que no obstante se 

castigan como delictuosas, presuponiendo, por lo tanto en ellas la 

lnnt ft e d DC ‘? d ? la , mala inteacióa > QW se dice cualifl 3ativa de Ta vo- 
luntad criminal, y por criminal punible. 

(1) Véase lo dicho anteriormente, en la nota de las pp. 114 y 115. 
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dora y justificadora por un lado, y censurable por otro. La pa- 
radoja se resuelve con facilidad, sin más que tener en cuenta 
que los puntos de vista en que las gentes se colocan para apre- 
y juzgar pueden ser, y lo son á menudó, muy distintos; y 
claro es que, partiendo de diferentes apetencias y finalidades, 
lo que sirva bien para el logro de unas y no para el de otras 
reviste, á la vez, aun cuando en relación con distintos sujetos y 
distintos espectadores, las apariencias de medio útil, de inútil ó 
de dañoso, de conducta bien ó mal dirigida é inspirada. Los in- 
dividuos humanos tachados social y políticamente de crimi- 
nales, y cuyo obrar es un obrar que á las demás gentes y al 
poder público del Estado nacional, que se dice las representa, 
les parece reprobable y merecedor de sanción severa — la cual 
se ejercita bajo una ú otra forma, ya como censura pública, 
apartamiento y aislamiento, ya como verdadera pena forense, 
(civil, administrativa, financiera, disciplinaria, criminal, etc.), 
con las privaciones que la misma trae consigo — , suelen, por su 
parte, encontrar justificadísimo, y aun obligatorio y meritorio, 
el proceder que tan mal acogimiento halla á los ojos de los de- 
más. Muchos, muchísimos de los judicialmente condenados, 
si es que al cabo no la totalidad ó la casi totalidad de ellos, 
están firmemente persuadidos, allá en las intimidades de su 
alma — y no tan sólo ante la que denominaremos conciencia 
intelectiva y puramente discursiva y mental, sino en la es- 
fera del sentimiento, los afectos y las propensiones—, de que, 
sin embargo de hallarse condenados y, por consiguiente, mal 
vistos por cierto número de sus prójimos, quienes por eso 
mismo precisamente les condenan, la conducta que han obser- 
vado, y en atención á la cual, por considerarla mala, les han 
impuesto pena, es una conducta lícita y aun laudable: por lo 
que, no sólo no se arrepiente de ella el agente, ni tiene re- 
mordimiento por haberla seguido, sino que cuantas veces vol- 
viera á encontrarse en igual situación que aquélla de donde su 
acción hubo voluntariamente de derivarse, otras tantas la re- 
petiría sin escrúpulo ni reparo alguno, aun teniendo seguridad 
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de que todos sus conciudadanos ó parte de ellos la tendrían 
por mala, y por mala la castigarían (1). Los remordimientos, 
que nos solemos complacer en atribuir á todo el que creemos 
que se conduce mal, son, por lo mismo, mucho menos frecuen- 
tes de loque nosotros nos imaginamos (2). Trasladando nuestro 
estado íntimo al alma ajena, suponemos que al que ha obser- 
vado una conducta determinada le duele el haberla tenido, lo 
propio que nos dolería á nosotros si nosotros hubiéramos sido 
los sujetos de ella. Acaso, ni capaces somos de observarla, al 
revés de lo que ocurre con los que la han puesto por obra; y 
acaso la conciencia de esta incapacidad — imposible de atribuir 
á quien ya ha puesto efectivamente actos que desmienten la hi- 
pótesis de que aquella incapacidad se dé — , y la representación 
mental de que en algún momento pudiéramos cambiar de es- 
tado interno, haciéndonos capaces de realizar lo que al presen- 
te nos repugna, y cuya idea pone en conmoción nuestra alma, 
sea la base de nuestros anticipados remordimientos, de los 
cuales hacemos partícipes gratuitamente á quien en realidad 
no los tiene, ni aun es susceptible de tenerlos. 

Cuando se trata de calificar la intención con que se han 
realizado uno ó varios actos constitutivos de la conducta de 
algún hombre, y de dar valor á aquella intención — á los efec- 
tos de atribuir á quien obra con ella las debidas consecuencias 
sociales y políticas, bajo la forma de lo que se denomina im- 
putabilidad y responsabilidad — , nos encontramos, pues, con 
que es muy posible, y á menudo una realidad, que exista ver- 


* 

(1) Son parecidos estos casos á aquellos otros en que uno ee 
ace uerte, dentro de bu espíritu, contra todo el mundo, y arrostra 

blica e B tc de Estad ° 7 9U8 poderes, > de la ley, de la opinión pü- 

E3 m ^ 8: 88 da con frecuencia el caso de que los mismos in- 
mionf ° S cu ^ a a ma n08 figuramos atormentada por los remordi- 
ten nnr'pT peB ? r08 , a P°* no poder deshacer lo mal hecho, se lamen- 
tuvieran no ^a* 50 * U 0 gado más adelante de lo que 

imoortanfíía 1 de ^ ae su acto n0 ^ a y a tenido tautas y tau 
ofrezca da n con 7 n0n!! 8 , 8 como ellos apetecían y de que no se les 
mente 70 6 ocaa de re P®tirlo y asegurar éstas más eficaz- 
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dadera pugna entre dos conciencias apreciadoras: la del mis- 
mo agente y la de otros individuos que con él conviven. Pug- 
na que no tendría trascendencia alguna exterior y visible, 
como á ninguna de las dos conciencias le fuera dado constre- 
ñir y ahogar á la otra, imponiéndole forzosamente el respeto 
de un criterio que no es el suyo. Si cada juicio valiera tanto 
como cualquiera de los demás diferentes de él; es decir, si 
tuviera valor eficaz siempre, cuando menos para el propio su- 
jeto que lo formula, nadie ejercería presión sobre la concien- 
cia de nadie, ni tendría autoridad para calificar, valedera y 
obligatoriamente, de buenas ó malas las intenciones de na- 
die, como tampoco las acciones por esas intenciones inspi- 
radas. 

Pero, en realidad, no pasan así las cosas. De los dos opues- 
tos puntos de vista desde los cuales se aprecia la intención, el 
interno y el externo, ó sea el subjetivo y el social, uno de ellos 
tiene que ceder ante el otro, y el que cede es el primero. Pa- 
rece que debería ocurrir lo contrario: pues si la intención es 
un elemento interior ante todo; si de internis nemo judicat, y si 
el atreverse á juzgar de las intenciones ajenas es sumamente 
expuesto á error, conforme se escribe y se dice muy á menu- 
do, el juicio subjetivo es el que más creído y acatado debería 
ser. Mas no ocurre esto, sino que el criterio social arrolla al 
criterio subjetivo tocante al valor de las intenciones, y, sin 
hacerle caso, se impone á él. Como es buena ó mala aquella 
forma de conducta de Iob individuos que por tal se tiene so- 
cial y políticamente, sin dar oído á las protestas que contra 
dicha calificación pueda hacer el propio agente de la conducta 
de que se trate, así también es mala ó buena la intención con 
que los respectivos actos hayan sido ejecutados, cuando de 
mala ó buená la juzgan la colectividad social y los órganos que 
en su nombre y representación obran, haciendo caso omiso 
al efecto de toda apreciación subjetiva, ó sólo atendiéndola 
como uno de tantos indicios por los cuales llegar á construir 
el criterio objetivo de calificación. Es este uno de los muchos 
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modos con que se manifiesta la heteronomía de la persona hu- 
mana viviendo en sociedad. Para saber si las propias intencio- 
nes son ó no son buenas, tiene uno que esperar á que otros se 
lo digan, mirándolas y apreciándolas desde aparte y en rela- 
ción con un alma que no es aquélla donde las intenciones tie- 
nen su asiento, única, al parecer, un tanto autorizada (1) para 
hablar «en conciencia», con conocimiento de causa directa, y 

no por inferencias y conjeturas. 

Ahora, la valoración social de las intenciones individuales 
participa de la misma índole que todas las valoraciones, sin- 
gularmente las éticas. La colectividad social, cuando juzga de 
los actos personales de alguien, se coloca siempre, aun sin 
saberlo ni pretenderlo, como todo el que formula juicios de 
valoración, en el punto de vista de su particular interés. Es 
un fenómeno inevitable. La valoración tiende precisamente á 
establecer un encadenamiento entre medios (cosas y actos) y 
fines. Es una relación utilitaria. Lo que sirve para el fin ape- 
tecido es bueno, tanto más cuanto mejor sirva. Lo que, según 
el criterio social, triunfador del mío privativo, contribuye al 
bienestar colectivo, ó no lo estorba, eso es socialmente bueno 
(ó no malo), y buenas son también las intenciones puestas al 
servicio de tal finalidad. Son hombres bien intencionados so- 
cial y políticamente — buenos, desde el punto de vista social y 
político—, aquéllos cuyo hacer ayuda á la conservación y al 
progreso sociales; y son social y políticamente mal intencio- 
nados, aquellos otros que estorban con su conducta dicho pro- 
greso y dicha conservación.' La intención se califica de mala y 
criminal (jurídicamente inclusive, ó desde el punto de vista 
exterior, y no sólo moralmente, ó desde el punto de vista in- 
terno, como debería suceder, á lo que parece, si el mundo de 


(1) No, tampoco, del todo, por consideraciones aquí no pertinen- 
tes, pero que vienen * reducirse á decir que cada persona es para sí 
misma una entidad bastante extrafia v mucho menos conocida é ín 

Lina fnq °vZ l l“ e u?r ele fi8Urar * V * 88e ante8 Ia nofca de I» pá- 
gina _ 109. Véase también mi artículo Yo, publicado en la Revista 

La Lectura , núms. 99 y 100; Marzo y Abril de 1909. K 
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las intenciones fuera coto exclusivo de la moral, según es co- 
rriente decir, y nada tuviera que hacer en el mismo el dere- 
cho), cuando el sujeto de ella, al que también se llama ciimi- 
nal, se representa mentalmente y busca poner por obra, de 
acuerdo con esta representación, un orden de cosas (de relacio- 
nes exteriores) incompatible con el bienestar social según las 
concepciones dominantes, ya en la masa (consuetudinaria- 
mente, como se suele decir, ó conforme á la opinión pública), 
ó ya en aquella clase social, partido politico, parte de la po- 
blación, persona ó grupo de personas que tienen en sus manos 
el poder y dominan sobre los demás, imponiéndoles su crite- 
rio, hasta por la fuerza ó coacción en caso preciso. Si á un in- 
dividuo se le moteja de conducirse con mala intención, y por 
eso mismo se le persigue y se le castiga, la razón de ello es que 
ee le considera como elemento antisocial, como inconciliable 
con el interés, la conveniencia y la prosperidad sociales. Un 
mal intencionado socialmente es un ser socialmente inmoral, 
objetivamente inmoral (1), inmoral cuando se le mira con el 


(1) La calificación de inmoralidad (que equivale á la de crimina- 
lidad esencial ó fundamental, por aquello que ee dice á menudo de 
que lo injusto tiene que ser por fuerza inmo ai, constituyendo lo 
segundo la sustancia de lo primero), atribuida á un hombre, es 
bastante equívoca, lo mismo que lo 69 igualmente ?rt opm stn, la de 
honradez. Dejando aparte algunas do sus sign fi meiones, como 
aquella que reduce la inmoralidad á las relación. es e exuah-s irregu- 
lares, ó f-ólo á los ataques contra la propiedad, ajena, parece que se 
tiene por inmoral, unas veces, a) al hombre que cumple correcta- 
mente con las leyes del Encado (homo juridicus), pero le hace con 
malos — Inmorales — designios o móviles, pin alma ni finalidades 
buenas, ó meramente por espíritu de atrición ó por miedo á las 
sanciones legales. Es un hombre por completo moral aparente- 
mente, á los ojos de la «ey externa, da la conciencia social y de 
los polares públicos, por más que ninguno de ta!es elementos 
tenga confianza respecto de ól, á causa precisamente de su inmora- 
lidad ó incorrección puramente interna, pues saben que esta última 
es la raíz y la llave de la otra. So toma por inmoral, otras veces, 6) al 
que obra un mal objetivo, no prohibido por las leyes del Estado, 
p8ro sí — se suele afivdir — oor la ley moral (que entonces se hace 
equivaler á una realidad objetiva, y no, como antes, á un estado de 
conciencia), aun con buenos fines subjetivos ó propósitos. Sobre 
todo quizá, c) al que realiza ese mismo mal extralegal, con malos 
(inmorales, no antijurídicos— antilegales— ) designios. Aquí están 
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criterio social objetivo, y aun cuando puede ser al mismo tiempo 
muy moral y bien intencionado desde el punto de vista subje- 
tivo, ante su propia conciencia: las dos cosas pueden coexistir, 

según vamos á ver. 

Socialmente inmoral ó mal intencionado es el que obra 
con fines, ánimos, propósitos, intenciones ó móviles objetiva- 
mente antisociales: de manera que, aun en el supuesto de que 
internamente sea él movido por muy nobles, morales y eleva- 
das aspiraciones, su proceder resulta realmente dañoso para la 
colectividad y, por lo mismo, censurable á los ojos de ésta. 
Limpio de culpa interiormente, ante la conciencia individual 
subjetiva, es culpable exteriormente, ante la conciencia so- 
cial, que encuentra inadecuado para los fines que ella entien- 
de lícitos y amables tal ó cual proceder. El individualmente 
justo (Sócrates, Cristo), que hasta ha sacrificado sus intereses 
y sus fuerzas de toda índole en beneficio ajeno, háyalo logra- 
do ó no, y por eso «su intención le salva» ante la moralidad 
subjetiva, puede ser, á pesar de esto, un gran delincuente. 
Pues la conciencia social, encargada de calificarle y juzgarle 
desde su privativo punto de vista (en forma de ley, de costum- 
bre, de tribunales, de opinión pública, etc.), encuentra y juz- 
ga — acertada ó desacertadamente, que esto para el caso es lo 
mismo, en cuanto tal juicio se impone con eficacia indes- 
tructible, á lo menos hasta que sobrevenga un nuevo cambio 


todos esos, de quienes se dice con frecuencia qus bordean el Código 
penal, sin caer dentro de sus mallas. Si la inmoralidad fuese exciu 
sivamente subjetiva, claro es que no sólo no sería inmoral eJ hom- 
bre ó), sino que tampoco lo serían jamás los delincuentes que eje- 
cutan sus delitos (injusticias, ¿oero no inmoralidades?) con buena 
intención, ó sin intención mala (inmoral). Desde luego, los delitos 
no intencionales, de que más atrás se ha hablado, no podrían tenerse 
por delitos, si es que el delito envuelve siempre una inmoralidad 
¿En qué podría tampoco entonces fundarse la responsabilidad in- 
cluso civil, que acompaña á multitud de hechos no intencionales- 
la proveniente v. g., de ios daños causados por los locos sometidos 
á nuestra custodia, por los hijos menores de edad, por los animales 

rRío"? d6 m ° ra 7 d6 mU f0rm&8 y ^e cuK 
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en la aludida conciencia que el proceder de tal sujeto es 
incompatible con la pacifica y ordenada convivencia social; y 
por juzgarlo de este modo, se cree obligada á reaccionar — con 
penas políticas ó con otras censuras — contra semejantes ele- 
mentos, si interna y subjetivamente puros, impuros, en cam- 
bio, peligrosos, mal intencionados y, por lo mismo, engendra- 
dores de intranquilidad y alarma, desde el punto de vista 
social. Se trata de individuos que, podiendo ser incluso unos 
santos] por el lado de la moralidad subjetiva (por el de la mo- 
ralidad, simplemente, se dice á veces), y que, como tales, pue- 
den ir derechos á la gloria, son, á su vez, no obstante, por el 
lado de la moralidad objetiva (por el lado del derecho, según 
una concepción bastante extendida y la cual se invoca á me- 
nudo, aunque no siempre) unos réprobos, para quienes está 
reservada la condenación temporal ó eterna. A ellos (1) se 
refiere á menudo el dicho, según el cual, «el infierno — el 
social ó jurídico, habría acaso que añadir, pues la afirmación 
no parece aplicable al infierno donde se purga la inmoralidad 
interna, en que á veces (no siempre tampoco) se hace con- 
sistir el pecado — está lleno de buenas intenciones», es decir, 
de intenciones que, aun siendo buenas subjetivamente, no lo 
son socialmente, por no producir ningún positivo beneficio 
social (delitos por omisión), ó por producir algún verdadero 
perjuicio de la misma índole (delitos por comisión, con buenas 
intenciones subjetivas). 

Si los agentes de que acabamos de hablar, condenados por 
la moralidad social y exterior en razón de sus malas inten- 
ciones, son, por el contrario, absueltos por la moralidad indi- 
vidual é interna, por estar precisamente animados de inten- 
ciones buenas, hay, en cambio, otros que siendo absueltos y 
hasta celebrados por la moralidad objetiva, que no encuentra 


m Así como también á Ion débil™ en el obrar, que no han aco- 
modado su acto externo á los buenos prepósitos que en su interior 

abrigaban, quedándolos en estado de conato remoto y, por decirlo 

así, abortados. 
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en ellos sino laudables intenciones, quedan proscritos del rei- 
no de la moralidad subjetiva y relegados á su infierno, por 
mal intencionados. El hombre legal, social y habitualmente 
correcto, á quien por ninguno de estos aspectos hay cosa algu- 
na que reprocharle; que coopera voluntariamente á la conser- 
vación y al progreso sociales sin hacer nada contra ellos, pero 
cuya conducta se halla movida totalmente por su propio inte- 
rés bien calculado, por codicia, por deseo de venganza, por 
lascivia, á cuya satisfacción sabe llegar sin que la moralidad 
objetiva, ya legal ó ya consuetudinaria, tenga nada que echar- 
le en cara, aun cuando tal milagro sea solamente producido 
por el miedo á las penas legales ó á la censura pública, ó por 
otros análogos móviles internos, sería un ejemplar de esta 
clase. Lo es, también, aun aquel otro que busca anhelosamen- 
te el bienestar social, y que, para obtenerlo, sacrifica sus pro- 
pias inmediatas conveniencias, sus placeres, sus intereses, no 
pensando en sí, sino en los demás; pero lo hace con una mira 
ulterior egoísta, que constituyendo su última finalidad, su in- 
tención remota, convierte todos los aparentes beneficios que 
al prójimo proporciona en escalones para conseguir su perso- 
nal provecho, y no en propósitos directamente buscados de 
definitivo beneficio del prójimo, como tal y sin más. Así suce- 
de con el que persigue por los medios indicados su propio en- 
cumbramiento, su dominación, su salvación, algo que redun- 
de al cabo en satisfacción individual. Son los que, previso- 
ramente, siembran uno hoy para recoger ciento mañana. So- 
cial y legalmente, ¿habrá nada que decir de las intenciones de 
estos tales? Pero, por otra parte, ¿serán ellas intenciones bue- 
nas, desde el punto de vista de la moralidad subjetiva? 

XIV 

COMBINACIONES POSIBLES DE INTENCIONES 

Son varias las combinaciones que de las intenciones pue- 
den darse y vario, por lo tanto, el valor que á las mismas 
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cabe atribuir, según cada una de esas combinaciones. Con 
buena intención subjetiva se pueden realizar actos que la con- 
ciencia social, ó moralidad objetiva, aprueba y confirma, en- 
contrándolos objetivamente conformes con los fines que esa 
misma moralidad (en forma de ley, de costumbre, etc.) ape- 
tece sean realizados. A la buena intención interna é indivi- 
dual del acto, se añade la externa y social, habiendo concor- 
dancia entre ambas. «Miel sobre hojuelas, diríamos. Para que 
el acto fuera tenido por socialmente impunible, esto es, por 
socialmente justo, bastaba con lo segundo; pero, puesto que 
nos dan también lo primero, excediendo de la medida abso- 
lutamente necesaria, aprovechémoslo, como confirmación de 
que nuestro criterio es acertado y como apoyo ó coronamiento 
de él». En este caso, una doctrina muy corriente — aun cuando 
los que la suelen formular no se atienen siempre á ella— diría 
que la acción humana no sólo está dentro del orden jurídico 
(del exterior, de la moralidad objetiva), sino también dentro 
del orden moral; ó lo que es lo mismo: que, siendo socialmen- 


te correcta, ajustada y adecuada al fin conscia é intenciona- 
damente perseguido por la colectividad de que el agente for- 
ma parte, es también correcta y justa individualmente, por ir 
animada de una intención subjetiva laudable, generosa, hu- 
manitaria, iras de la cual no se oculta ninguna otra intención, 
más ó menos ruin, de provecho personal, que convierta al 
hombre bueno por fuera en malo por dentro. 

Puede también darse incompatibilidad, según ya hemos 
visto, entre las dos maneras de intención. El acto exterior- 
mente correcto no lo es interiormente; el sujeto se acomoda á 


las exigencias y prescripciones sociales (al derecho, á la mo- 
ralidad objetiva), pero no á las de su conciencia, con la que 


no se halla en paz. En este caso, lo más general es que se 
diga— aun cuando luego el principio sufra mil excepciones 
por parte de los mismos que lo sientan y defienden— que el 
acto tiene la suficiente justicia interna ó subjetiva para que la 


moralidad exterior, ó sea 


el Estado, la ley, la conciencia po- 
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pular, se dé por satisfecha. «La intención revelada en él— pue- 
de añadirse— es buena (compatible, aparentemente, con el or- 
den social), y por lo mismo, es imposible considerar la acción 
á la cual acompaña como delictuosa, como inspirada por la 
mala voluntad que se considera de ordinario indispensable 
para que el delito exista. Podrá el actor bailarse movido, allá 
en lo íntimo de su conciencia, por intentos no muy aceptables, 
ni laudables; pero es^p queda encargada de averiguarlo la mo 
ral, no nosotros, es decir, no el derecho, quien se satisface con 
que el acto vaya dirigido por una voluntad ó intención que no 
desdiga socialmente, aun cuando esta sumisión de la misma 
al orden externo drd. derecho obedezca luego á malos secretos 
motivos, que si la moral subjetiva condena, el derecho, como 
tal, no». Esto es tamoién lo que quieren significar aquellos: pu- 
blicistas que, ai tratar de la enmienda ó corrección de los de- 
lincuentes como fin de la función penal del Estado, dicen que 
al derecho le basta con la enmienda jurídica, sin serle neceea*. 
ría la moral; pues lo interesante para el mismo es que los su- 
jetos inclinados á quebrantar el derecho pierdan esta su incli- 
nación y se muestren voluntariamente respetuosos con las le- 
yes del Estado, aunque tal propensión de su espíritu (que su- 
pone ya la buena motivación ó intencionalidad jurídica) obe- 
dezca á motivos ó intenciones subjetivamente impuros, y por 
lo tanto censurables desde el punto de vista moral (1). 

Apenas hay precisión de decir que el sentido de nuestra 
legislación y el de los aplicadores é intérpretes de ella es el de 
que la intención característica de los hechos punibles, es, en 
general (2), la objetiva y externa, la social, jurídica ó políti- 


(1) Nuestro D. Luis Silvela ea uno de los que sostienen tal cri- 

terio, al cual se refieren también muchos de los que podríamos de- 
cir correccionalistas modernos, sobre todo norteamericanos, y no 
pocos partidarios de la denominada «política criminal». Fué tam- 
bién, bastante, el punto de vista de Grolman. Boeder, en cambio 
llamaba á esta justicia, sólo exterior, «justicia á medias». * 

(2) Poco más adelante se verá por qué se dice csn general». 


» 
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ca (1). Y por eso, ni ante los tribunales se suele alegar nunca, 
como causa justificativa del propio obrar objetivamente dañoso 
ó delictuoso, la buena intención subjetiva ó moral con que los 
actos socialmente malos han sido ejecutados; (2) ni, aun cuan- 
do así se hiciese llegaría á prevalecer la alegación. De poco le 
serviría al reo llamado político invocar la excusa justificativa 
del móvil nada egoísta, sino al contrario generoso y puro, que 
le guiara al obrar como obró: v. g., al promovedor de una re- 
belión ó una sedición, al anarquista terrorista, al regicida; 
de nada le valdría tampoco invocar los piadosos, altruistas, 
levantado's designios subjetivos que pueden haber movido á 
obrar á los autores de un desacato á la autoridad, de un des- 
orden público, una falsificación de firmas, sellos, billetes, cer- 
tificaciones, cédulas de vecindad, documentos públicos ó pri- 
vados, una ocultación de bienes, un falso testimonio, una 
usurpación de funciones, títulos, nombre, trajes, insignias, 
etcétera, una violación de sepultura, una infidelidad en la cus- 
todia de presos ó de documentos, una anticipación ó prolonga- 
ción de funciones públicas, un nombramiento ilegal, una in- 
juria, una suposición de parto, una sustitución de niño por 


(1) Recuérdense, en efecto, las sentencias del Tribunal Supremo 
aludidas más atrás, singularmente en las pp. 74, nota 3 , 81, nota 2, 
y otras. Lo contrario, no obstante, parece que se resuelve en mu- 
chas, por lo menos de las que se reñeren á los delitos de injuria, 
y aun quizá en alguna referente al de infanticidio. Sin embargo, 
mirándolos bien, quedan quizá también estos casos incluidos en 
la regla general, porque, cuando se exculpa á sus autores, fún- 
dase la exculpación en que los actos por ellos realizados no han 
traído perjuicio social, ó no revelan, á los ojos de la comunidad y 
de sus representantes oficiales, un estado de alma que infunda te- 
mor de futuras acometidas. 

(2) El caso á que se refiere el cúm. 8.° del art. 8.° de nuestro 
Código no entra aquí. «El que, en ocasión de ejecutar un acto lícito 
con la debida diligencia, causa un mal por mero accidente , sin 
culpa ni intención de causarlo», según reza el citado precepto le- 
gal, no puede ser equiparado á aquel otro que, con designio precon- 
cebido y consciente, lleva á cabo acciones que han de producir un 
resultado socialmente tenido por delictuoso, pero las realiza dán- 
doles el carácter de puros medios para la consecución de fines ó 
deseos que ante su espíritu aparecen como buenos. 

La Pxicolorjía criminal. 
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otro, un matrimonio ilegal, una detención ilegal, una sustrac- 
ción de menores, un allanamiento de morada, una amenaza, 
una coacción, una revelación de secretos, un incendio, etc. De 
poco le serviría al ladrón decir y aun probar que sus burtos 
llevaban por objeto corregir injusticias sociales y favorecer á 
otros, sin obtener el mismo provecho alguno, ni al homicida 
(supongamos, al de sus propios hijos), alegar que el homicidio 
no había sido efecto de venganza, ni de codicia, ni del deseo 
de hacer daño á la víctima, sino precisamente del ansia noble 
de evitarle sufrimientos ó amarguras, ó del propósito altamente 
social, verdadero cumplimiento de un deber, que consiste en 
dar á la comunidad de los asociados una tranquilidad que an- 
tes no tenía, por existir dentro de ella elementos peligrosos, 
ó en limpiarla de alguno inútil ó insano (1). De tales alegacio- 


(1) Consideraciones análogas son las que han tomado ó toman 
aún, como fundamento de su conducta, los pueblos que, en concepto 
de medida higiénica y de preservación social, exigida por la con- 
servación y el progreso colectivos, ó sea por lo que se denomina 
justicia y moralidad objetiva, han sacrificado y sacrifican, por es- 
timarlo como un deber y guiados, en lo tanto, por buenas inten- 
ciones (sociales, del espíritu social), á todos aquellos individuos que 
se consideraban ó coosideran como una impedimenta para la vida 
social ordenada, ó como un germen de disolución ó malestar de ella. 
A ese pensamiento han obedecido las matanzas — frecuentes en lo 
antiguo, como perfectamente lícitas, y aun religiosa y moralmente 
obligatorias y sagradas — de niños, de mujeres, de individuos defor- 
mes, etc.; y á él siguen obedeciendo las ejecuciones capitales, los 
fusilamientos, prisiones, arrestos, etc., de los reos, y especialmente 
de los llamados políticos, rebeldes, sediciosos, causantes de desór- 
denes públicos y otros mil actos análogos, conminados con penas 
en las leyes de todos los listados: como también la posibilidad de 
que cualquiera, sin cometer delito, sino ant 9 s bien practicando un 
acto bueno y meritorio, capture, hiera ó dé muerte (en nombre del 
todo social y de su interés, lo mismo que lo hacen los poderes del 
Estado) á los proscritos, los bandidos, los delincuentes en fuga, et- 
cétera, etc. (cf. el arfc, 4.° de la ley de 8 de Enero de 1877, sobre se- 
cuestros de personas con objeto de robo). Del propio modo, las de 
nuncias y delaciones de los actos y de las personas de los prójimos, 
delaciones tan mal miradas de ordinario, no sólo ee imponen otras 
veces como obligatorias (véanse los arte. 259 y eigs. de la ley de en- 
suciamiento crimina!), sino que basta tienen á menudo señalado 
un premm en la ley (como ejemplos, pueden verse: los arte. 6.°. 122 
y du Código cíe la Marina de guerra; 226 y 239, nüm. 2.°, de el 
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nes no se hace caso alguno, como el interés social (criterio le- 
gislativo, judicial y político en general) las crea incompatibles 


de justicia militar; 39 del real decreto sobre mentes; 31, párref i se- 
gundo, 38, párrafo tercero, y 44, párrafo segundo, de la’ ley de caza- 
75, párrafo segundo, y 76, párrafo segundo, del correspondiente re- 
glamento; 49 á 62 y 60 de ia ley de contrabando y defraudación; 6.° 
de la ley de secuestros con objeto de robo; 55 y 67 de la ley de pesca 
fluvial, de 27 de Dic-iembie de 1907...). Loa actos son los miémos- 
la diferencia está en que cuando los realiza una persona individual* 
por sí, sin autorización expresa ó tácita de la conciencia colectiva’ 
ó da su más fuerte y representativo órgano, el poder público, éste 
califica el acto de malo (porque no Je conviene á él su realización), 
y de malas, por consecuencia, las intenciones que á su autor ani- 
men, sean las que fueron; mientras que, al revés, eee mismo acto 
y esas mismas intenciones se convertirán en tolerables, lícitos, mo- 
rales, buenos, y aún meritorios y heróicos, no bien los tome á su 
cargo el po.ier público en persona, ó alguien que pro tempore y ac- 
cidentalmente se constituya en instrumento de sus designios y que 
obre, en lo tanto, con autorización ó aprobación expresa ó tácita de 
él, ó sea coaio si él mismo obrase. Esto acontece absolutamente con 
todos los actos y todos los modos de obrar: como quien puede ha- 
cerlo eficazmente (coa imposición coactiva de su criterio) los pres- 
criba ó los condene, ios actos y los modos de obrar se convienen, 
sin más, en buenos ó malos, igual que las respectivas Retenciones. 
Por eso, en realidad, á los ojos del Estado (corno á los ¿ j^s de otra 
cualquiera fuerza consciente que pueda hacerse valer, sea cual 
sea su intensidad y .la extensión de la esfeia en que eetplique), 
no hay delitos por su propia naturaleza, no hoy acciones ni inten- 
ciones malas (y claro está que tampoco buenos) por sí y siempre; 
no hay más que acciones é intenciones que él prohíbe (ó q ue él per- 
mite ó prescribe: derecho legislado prohibitivo, permisivo ó precep- 
tivo), y quo, por estar prohibidas, son mala?; así como eco buenas 
(legalmente, que es lo que le importa al Estado y á ia entidad co- 
lectiva á quien él representa) aquóllrs otras que éi manda prac- 
ticar, ó que él tolera («todo lo no prohibido — suele decirle, expre- 
sando con más ó merma conciencia esta id- 3 ' — está permitido?). Los 
atentados contra las personas, por ejemplo, son lícitos cuando el 
Estado los autoriza (como en el caso de hgítima deboca, ó tn el 
del art. 438 do i Código penal común y en ks 263, 325, pórrí-fo segan- 
do, del Código de justicia militar, y 202, párrafo siguodo, y 264 del 
de’la Marina de guem), ó cuando los practica él mo mo, t or interés 
social, que se suele m c;r, ó cuno medio de mantener la tra: qui- 


lidad p liólo:-. o ; y 


v el cuanto á los atentad m contra la propiedad pri- 


n mbre tamlké . del b.enestar 


vada, por parte del m; sitio Estado, en n 
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con él y con los medios de toda clase que deben estar á su de- 

voción y servicio incondicionales. 

Y así resulta que, en la tercera de las combinaciones alu- 
didas, es decir, cuando la inmoralidad ó injusticia externas 
van inspiradas por un estado subjetivo perfectamente moral, 
no es á este último á lo que se atiende para justificar ó excu- 
sar al autor de las correspondientes acciones socialmente per- 
judiciales y reprobables; sino que se atiende á las acciones 
mismas en sí, y por revestir ellas las apariencias exteriores de 
malas, ó sea de inconvenientes desde el punto de vista del or- 
den social y político, se califica y persigue como criminal á 
quien ha sido el agente de las mismas. Por eso, todo acto da- 
ñoso á la colectividad, según el criterio de los representantes 
de la misma, todo acto atentatorio contra los intereses sufi- 
cientemente y eficazmente protegidos por la .opinión general, 
por la costumbre, ó simplemente por las prescripciones de los 
que mandan, aun cuando esas prescripciones sirvan mera- 
mente para amparar privilegios, derechos, preeminencias ó 
prerrogativas de una clase social, ó de un grupo mayor ó me- 
nor de personas, será tenido por delito, cualquiera que sea el 
estado subjetivo en que él encuentre su raíz. Con la volunta- 
riedad general del acto, será bastante, sin meterse á averiguar 
los ulteriores propósitos ó los ocultos móviles de quien lo eje 
cuta. Hasta de esa voluntariedad general se prescinde, y sin 
ella puede muy bien darse la delictuosidad social y legal, 
como hemos visto que pasa en los casos donde interviene la 


JUDlüluuOB “ esie respecto, pueden consultarse los arta 63,356 pá 
rrafo segundo, 360, 404, 622 y 623 del Código común; 189 del de jus- 
ticia militar; 58 del de la Marina de guerra; 40, 56 y otros varios de 
la iey de contrabando y defraudación; 46 y 47 de la de propiedad 
intelectual; 1U . ^ párrafo sexto, da la de propiedad industrial; 16 dei 
real decreto de 1876 sobre licencias de uso de armas, y otras dispo- 

& BO í fl * ma materi£ b 98 d *l reglamento de pesas y me- 
u das, 23 párrafo tercero, 44, 47 y 48 de la ley de caza; 74 del re- 

I l^ e pá1ams Ca i5 ; df| dG lB l !? y de P68ca; 10 de la ley de Protección 
á los pájaros, 15 dei real decreto sobre montee; 230, párrafo se- 
gundo, del reglamento de 1909 sobre sanidad exterior, etc. 
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mera imprudencia, culpa, descuido ó negligencia, que son nu- 
merosísimos, y como pasa también, hasta cierto punto, en 
aquellos otros, frecuentes asimismo, en que ha lugar á la apli- 
cación de los arts. 9.°, circunstancia b. a , y 65, reglas 1. a , 2. a 
y 3. a , del Código penal común, ó sus análogos de otros Códi 
gos. Y porque la exterioridad de la acción ejecutada, ó diga- 
mos la inmoralidad externa, y no el espíritu animador de ésta, 
constituye el criterio legal y judicial para calificar y penar los 
delitos, es por lo que el resultado extericrmente graduado es 
el dato principal, si no el único, como mil veces ocurre, para 
determinar el mundo subjetivo (1), y por lo que regularmente 
la existencia ó no existencia de la imputabilidad y la punibi- 
lidad depende de la presencia de este resultado, y con arreglo 
á la entidad é importancia del mismo se mide la cuantía (y 
hasta la especie) de la pena, que es como decir la de la impu- 
tabilidad y la responsabilidad. 

Algunas veces, sin embargo, este prescindir de la moralidad 
subjetiva ó estado interno del agente de los hechos socialmente 
dañosos, para atender tan sólo al resultado externo ó mora- 
lidad objetiva, no puede ser absoluto; y el Estado y su derecho 
(nuestro derecho legislado, v. g.,) se ven obligados á penetrar 
cuanto les es dable en las intenciones subjetivas y á averiguar 
todo lo posible la índole de las mismas, para las aplicaciones 
que tienen que hacer. Inquieren, por este medio, el peligro 
social que los individuos representan y el grado de confianza 
ó de desconfianza que cabe poner en su conducta futura. Sea 
ó no sea grave, desde el punto de vista objetivo, su delito 
actual, y aun en el caso de que no hayan siquiera llegado á co- 
meter un delito verdadero, sin embargo, como las malas inten- 
ciones subjetivas estén claras, por tales ó cuales señales, y me- 
diante ellas se reconozca la probabilidad de daño social futuro, 
en tal caso, el Estado y sus diferentes órganos se consideran 

(!) D )lus indeterminatus determinatur eoentu, que dicen á 
cada padj ios autores doctrinales y los comentaristas. V. más atiá:, 
página 81 . 
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obligados á intervenir para atajar esas malas intenciones sub- 
jetivas que hasta el presente no han ofendido á la moralidad 
objetiva (derecho), ni convertídose, por tanto, en hechos social- 
mente reprobables, animados de mala intención social. Así 
puede comprenderse, creo yo, la punibilidad de la tentativa de 
delito (t), del delito frustrado, de la conspiración y la proposi- 
ción (2), y aun de los simples hechos preparatorios (3) que 
la teoría dice tienen un carácter de indiferentes ó equívocos y, 


(1) Hay hasta tentativas punibles de hechos que de ordinario se 
tienen por socialmente lícitos. Tai, v. g., ía comprendida en el ar- 
título 152 del Código penal común, que dice: «El español culpado 
de tentativa para pasar á país enemigo, cuando lo hubiere prohibido 
el gobierno, será castigado ...£. Ai mismo pensamiento de conju- 
rar por medio de las penas un peligro social revelado en las inten- 
ciones que al presente resultaron fallidas, han de obedecer las ex- 
cepciones que á las reglas sentadas en los artículos 66 y sigs., sobre 
la punibilidad del delito frustrado y la tentativa de delito, y á las 
sentadas en los arts. 68, 70 y 72, se establecen en los arts. 65, re- 
gla 3. a , 74, 75, 187, párrafo último, 158, i 63, párrafo segundo, 422, 
465, 518, párrafo segundo, y 519, del Código común. V. también el 
175, regla 2. a , párrafo segundo, del Código de justicia militar, ios 83^ 
121 y 229, imam 3.°, párrafo segundo, del de la Marina de guerra, y 
otrcs. 


(2) V. los arts. 139, 158, párrafos segundo y tercero, 163, párrafos 
tercero y cuarto, 249 y 251, del Código penal común; 4.° da la ley de 
explosivos de 1894; 227, 230, 241 y 251, dei Código de justicia mili- 
tar; 12!, párrafo segundo, 125, 130, 131 y 140, del da la Marina de 
guerra. 


(3) V. los artículos citados en la nota de la página 75, y los ar- 
tículos 2.°, 3.° y 8.°, de la ley de explosivos. Ei Código penal común 
llega, á veces, incluso á adoptar verdaderas medidas aiminisfcrati • 
vas, más bien que penas, en atención al peligro que ciertos sujetos 
ofrecen, y que sin haber cometido delito, parecen inclinados á co- 
meterlo. Así, el art. 439 dice: <&La autoridad que tuviere noticia de 
estarse concertando un duelo procederá á la detención del provo- 
cador y á la dei retado, si éste hubiere aceptado el desafío, y no los 
pondrá en libertad hasta que den palabra de honor de desistir de 
su proposito s>. Y el 384: «El que entrase á desempeñar un empleo 
cargo público sin haber prestado en debida forma el juramento ó 
faanza requeridos por las leyes quedará [ipso /acto, no en virtud 
* 8 ^« n ; CÍa suspenso del empleo ó cargo hasta qué cum 

formalidades respectivas ». Hay qne advertir que la 

resnita « B d r a i., 8 S H« e , n8S en Jí? n080tros no es indeterminada, como 
hen on« aa «Hnnt 68 medidas que loa artículos anteriores preacri- 

blico Drofflairtn ó t nfi y i <1Ue 8 < *¡? rac *^ n de suspensión de cargo pú- 

de ae'r l p9na (art 26 del 0ódl S° P 0 nal común), ha 
ae ser cuando menos de un mes y un dta (art. 29). ' 
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por lo tanto, de no delictivos—; punibilidad, acaso inexplica- 
ble fundadamente de otra manera, ya que en tales hipótesis no 
se ha violado ninguna de las condiciones fundamentales de la 
convivencia social, ni hay tampoco materia para que la con- 
ciencia colectiva advierta una acción ostensiblemente contraria 
á sus fines, conveniencias ó intenciones. Si es cierto, como á 
menudo oímos decir, que el campo de las intenciones indivi- 
duales le está reservado á la moral, y qué en el mismo ni puede 
ni tiene por qué internarse el derecho (la conciencia social y 
sus órganos), difícilmente puede uno explicarse que los hechos 
llamados preparatorios de un delito, la tentativa de delito y el 
delito frustrado, la conspiración y la proposición para delin- 
quir, caigan dentro de la esfera jurídica, no habiendo acción 
exterior dañosa. Lo propio cabe decir, según parece, de la pro- 
vocación y 3a inducción á delinquir, incluso de la inducción á 
ejecutar actos que, sin ser lícitos, no llegan, sin embargo, á 
constituir delito legalmente penado, á lo menos con relación 
á las personas que los ejecutan (1); de la apología de los deli- 

(1) Art. 279 del Código penal comúa: «Los ministros de noa re- 
ligión que en el ejercicio de sus funciones provocasen á la ejecu • 
ción de cualquiera de los delitos comprendidos en ios tice capítulos 
anteriores serán castigados Art. 682. «Lok qne provocasen di- 
rectamente por medio de la imprenta, el grabado ú otro medio me 
cánico de pub icación, á la perpetración oe ios delitos comprendí 
dos en este Código incurrirán en la pena ...». Art. 684. «Incurrirán 
en la pena 4.° Los que por medio de la imprenta, sin cometer de- 
lito, provocaren á la desobediencia de las leyes y de las autorida 
des constituidas , hicieren la apología de acciones cohñcadas por 
la ley de delito Conviene advert'r que la circular del fiscal 
del Tribunal Supremo, fecha 2 de Octubre de 1883, considera puni- 
bles estos actos «que obran — dice — sobre los tspír tos, y no sobre 
las cosas materiales», por la tendencia que en ellos existe á ocasio ■ 
nar desorden ; pero rfiade que se trata de cmanifePtBí iones de deli- 
tos que no han llegado á consumarse ». Art. 600. «El que indujere 
á un menor de edad, pero mayor de siete afios, á que abandone la 
casa de sus padres, tutores ó encargados de su persona será castiga- 
do...» ¿Lo será, y cómo (¿como autor de un dmito especial consu- 
m ado, sin aplicación ahora oel i úm. 2 . ® del a r i . 13, ó como autci de 
tentativa, ó de delito frustrado de sustración do menores?), en el caso 
de que la’inducción no haya ido seguida del efecto que el inductor 
buscaba? Art. 469. «Incurrirán en la pena ... 2.° El que para satis- 
facer los deseos de un tercero... ejerciera [¿aun sin reeultudcfj 


2g4 la psicología criminal 

cualcmier géiero de inducción en el ánimo de menores de ®dad...». 
La jurisprudencia del Tribunal Supremo tiene d ® ci a rad ° ° on kart* 
repetición (sentencias de 30 de Noviembre y 5 de Diciembre de ^1877 
29 de Marzo de 1887, 8 da Mayo de 1888, 26 de Noviembre de 1889 
y otrae), como igualmente lo ha hecho la fiscalía del mismo (cir- 
cular de 18 de Jallo de 1903) que en los delitos á que se refiere este 
artículo (corrupción de menores) no es necesario que la prostitución 
llegue á efectuarse, para que la inducción ó promoción á la m sma, 
aun sin resultado (simples hechos preparatorios de ella, según la 
concepción del delito á que el Código responde) constituya mate- 
ria punible; y no ya tentativa ni delito frustrado, sino un verda- 
dero delito ccnsumedo. El mismo tribunal, para quien la induc- 
ción á cometer un delito, si éste no se ejecuta efectivamente, sobre 
todo por no ser aceptada la invitación por parte de aquél á quien 
va dirigida, no envuelve panibilidad, por tratarse de una induc- 
ción frustránea, donde no hay daño (violación del derecho, per- 
turbación del orden, que suele decirse), sino solamente intención ó 
dolo, elemento que do es suficiente (según la teoría objetivista en 
que el Código está informado) para constituir por sí el delito; el Tri- 
bunal Supremo, digo, olvidando esto, ha declarado alguna vez (sen- 
tencia de 18 de Marzo de 1873) ser tentativa de delito (punible), y no 
mera proposición (ímpnniblí ), estimándolo, por consiguiente, como 
actos de ejecución (art. 3.° del Código penal común), el hecho de en- 
tregar un cónyuge á la persona encargada de preparar la comida del 
otro cónyuge una sustancia venenosa, diciéndole que eran unos 
polvos de amor. Y el fiscal del mismo tribunal, en una consulta 
inserta en la Memoria de 1899, considera como autor por induc- 
ción, no ya de tentativa (t^egún ocurre en el ejemplo anterior), sino 
de delito frustrado de falso testimonio, «el hecho de ofrecer á un 
testigo cierta cantidad para que declare falsamente en determinado 
sentido, cuya cantidad se niega á aceptar; pues con la promesa ú 
ofrecimiento de dádiva — continúa el fiscal (acto de verdadera in- 
ducción) — practicó por su parte todo cuanto debiera producir como 
resultado el delito». Lo mismo ocurre en el ejemplo anterior, y sin 
embargo, se califica de diversa manera, esto es, de tentativa, y no de 
delito frustrado. Pero quizás no se trate ni de una cosa ni de otra, 
sino, como queda dicho, de simples proposiciones para delinquir, 
las cuales, salvo casos excepcionales, ya citados, no son punibles 
(artículos 4. del Código penal común y 5.° del de ia Marina de 
guerra). El mismo Tribunal Supremo lo ha reconocido así diferentes 
veces, estableciendo ai o as, v. g., por las sentencias de 28 de Marzo 

, e . y da 1900 —en oposición precisamente á la 

doctrina sentada en la circular á que nos acabamos de referir— que 

ofrecer dinero y aun amenazar á otros con el fin de que 

ennemnve m-e/f n UB ‘ ie ‘ , . lñr J lcioneB prestadas en un juicio ejecutivo 

del deIlt0 definido y penado en el ar- 

tlmodefart 4 » Ó v en’ ^ lo8tér ® ln09 presupone el párrafo úl- 
t mo del art. 4. y como, según el párrafo primero del mismo artícu- 

2mto P m P U e? VÍ¿ 0 eir o ? nnible M n ’° 9 08909 desi g Qados especial- 
mente en la ley. 7 en ellos no está comprendido el hecho indicado 

éste no es justiciable,; y qne .limitada la acción del reo á propon ei 

á un testigo que declarase en favor de ciertos procesados, oZdén" 
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tos ó de los delincuentes (1), de la amenaza (2), y aun de la 


dolé por ello determinada cantidad, tales actos podrán constituir á 
lo sumo una proposición no penable , en el caso presente, con arre 
glo al art. 4. dei Codsgo, pero en manera alguna el delito frustra- 
do de falso testimonio». Por los cuales ejemplos se ve lo embrollada 
y difícil que es esta materia, cuando se quieren resolver las cues- 
tiones á ella ref erentes con los criterios dominantes acerca del deli- 
to, de sus elementos indispensables, de la punibüídad de los ac- 
tos, etc. Pues, de un lado, se tropieza uno con hechos á los cuales no 
se Ies puede aplicar el marco de la punibilidad, pero que, por otro 
lado, no pueden dejarse impunes, por cuanto sus autores, no delin- 
cuentes en acto, lo son en potencia, como io está demostrando de 
manera bien clara su conducta actual, peligrosa, aunque no propia 
y verdaderamente delictuosa ó punible. 

Las leyes especiales ofrecen también numerosos ejemplos, no 
ya tan sólo, como se ha visto (nota de iae pp. 75 y eigs,, de tentati- 
vas y’delitos frustrados, de actos preparatorios, de acciones mera- 
mente peligrosas, pero sin haber producido daño, todos los cuales 


se hacen objeto de sanción penal, sino también de provocaciones, 
inducciones y excitaciones á delicquir, las cuales, aun no hablen 
do sido secundadas, ni envolviendo, por lo tanto, daño ó quebran- 
tamiento del orden existente, y sí sólo propósito, tendencia ó in- 
tención de quebrantarlo, se hacen objeto de represión, como si fut- 
ran indiscutiblemente delitos. V., por ejemplo, el art. 6.° de la ley 
de explosivos; el l.°, núm. 5.° de la ley sobre ejercimos peligrosos 
de los nifioe; les 222, núm. 2 °, 223, núm. 5.°. 240, 244 y 291 del 
Código de justicia militar; los 116, núms. 2.°, 5.°, 6 o y 7.°, ! 38 y 199 
del de la Marina de guerra. A los que podiían añadirse oíros varios 
artículos del Código común, especialmente de los íre- primeros títu- 
los dei libio segundo, y de los tratados de extradición ( jemplos: 
el art. l.°, núms. 13 y 14, del tratado con Alemán).*'.; -i art. 2.°, nú- 
mero 3.°, dei con Bé’glca; el art. 2.°, núm. 13, del c : n Er??- * ie; el ar- 
tículo l.°, núm. 12 del con Dinamarca; el art. l.°, núms. 6.° y 7.°, 
del con los Países Bajos). 

(1) V. el art. 584, » úm. 4.° del Código pena! corr ú \ m vda^o en 

la anterior nota. Art. 7.° de la ley de explosivos: «La apología de los 
delitos ó de ks delincuentes penados por esta lev será fatigada...». 
Art. 4.o' de la ley llamada de jurisdicciones: «Lo apob 2 Ía de los 
delitos comprendidos en esta ley y la de los delincuentes se casti- 
garán...». , . 

(2) Art, 507 del Código penal común: zEl que amenazare á otro 

con causar al mismo ó á su familia, en sus persona* honra ó pro- 
piedad, un mal que constituya delitoserá castigado... Art. 508. «Las 
amenazas de un mal que no constituya delito, he h r o a >rma 
expresada en el núm. l.° del artículo anterior, serán 
Art 6 0 de la ley de explosivos: zEl que amenazare con < anear 1 
gúa mal de lo- previno, en el art. I » de esta lev aun^c la ame- 
naza no sea condicional , eerá «silgado...». Art, 20 - ■* ^ 

policía de £ jrrocarriles: c.A los qae amenacen -n v > f"£ tr * c 
de un delito de los comprendidos en los arts. 16 y 17, se les 
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provocación á duelo (1). Si no se atiende al punto de vista al 
que nos estamos refiriendo ahora, es á saber, el del peligro 
ó ausencia del peligro que puedan ofrecer determinados in- 
dividuos que forman parte de una colectividad social dada, 
difícil parece la explicación de la conducta que, al contrario 
que sucede en los casos que mencionados quedan, sigue en 
algunos otros el legislador español. Pues, en buen numero de 
ellos, en que habiendo infracción legal reconocida, se de- 
clara, no obstante, á los autores de ella, ó libres por com- 
pleto de toda pena, ó acreedores á una pena inferior á la or 
dinariamente señalada y aplicada, es imposible, me parece 
á mí, atribuir esta conducta oficial (que tiene su apoyo en la 
conciencia del pueblo) á otra circunstancia, sino á que se 
considera que la moralidad subjetiva de los respectivos agen- 
tes, su capacidad delictuosa ó propensión á delinquir no es 
grave, ni merece, por lo mismo, que nadie se alarme y se pon- 
ga en guardia contra ella. Yo no me resuelvo á dar otra in- 
terpretación á aquellos artículos en que expresamentese da 
efi-cacia absolutoria al desistimiento más ó menos volunta- 
rio (2), ó á la reparación voluntaria del daño inferido á la 


gará con las penas previstas en el art. 607 del Código penal.. ». 
Precisamente porque aquí no hay delito, sino sólo peligro ó temor 
de delito, mala inclinación subjetiva, es por lo que el art. 609 del 
Código penal faculta á los tribunales para «condenar &1 amenazador 
a dar caución de no ofender al amenazador. Ahora, la caución, 
aun incluí la por el Código entre las penas (art. 26), es en realidad 
uaa verdadera medida de precaución, como ya lo dice su mismo 
nombre. Así lo demuestra también la circunstancia de ser éste el 
único caso en que la ley penal se acuerda de ella para imponérsela 
á los delincuentes. 


(I) Art. 174, párrafo último del Código penal: «En los casos pre- 
vistos en los líúrns. 2.°, 3.° y 4.° de este artículo, la provocación al 
duelo se reputará amenaza grave». Art. 180, párrafo segundo: «La 
provocación al duelo se reputará siempre amenaza gravea. Art. 268. 

« a provocación al duelo, aunque sea embozada ó con apariencia de 
privada, se reputará amenaza grave...». 

0ódig ? penal comda Ogoal que sus correspon- 

m mi? 1! in! e ‘ M,rl " ,(le guerra, párrafo tercero, y 

timfeltt ! I „° a ml Htar) dice que el «propio y voluntario desis 

Sudón de nn HeHto Va de ® a J ácter de delictuosos á los actos de 
ejecución de un delito comenzado y no terminado, los cuales, en 


¥• 
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víctima del delito (1), ó al «justo dolor» por una ofensa al pro- 


otro caso, constituyen la tentativa de delito, que es punible. En 
cambio, el arrepentimiento y la reparación voluntaria do los malos 
efectos de la propia acción no tienen apenas virtud alguna entre 
nosotros, corno la tienen en otras partes alguna vtz, cuando ei deli- 
to emprendido ha llegado al grado de frustración, y no hay que de- 
cir que tampoco cuando ya ha sido consumado. (Hay muchas sen- 
tencias dei Tribunal Supremo en que así so deci^rs. No obstante 
una de 14 de Noviembre de 1887 considera como «atenuante que 
qabe dentro dei núm. 8.°, art. 9.°, del Código penal, ía circunstancia 
ae habar devuelto espontáneamente loe efectos sustraídos al perju- 
dicado, con cuya conducta los reos repararon en parte el mal cau- 
sado.» Del mismo modo, ei Código penal de 1822 admitía como 


atenuantes «ei arrepentimiento manifestado con sinceridad inme- 
diatamente después de cometido ei delito, procurando voluntaria- 
mente su autor impedir ó remediar el daño causado por él, ó soco- 
rrer ó desagraviar al ofendido», y «el presentares voluntariamente á 
las autoridades después de cometido el delito, ó confesarlo con sin- 
ceridad tn el juicio, no estando convencido ei reo por otras prue» 
bas»; art. 107, circunstancias quinta y sexta.) Sin duda aquí, al con- 
trario que en la tentativa, se considera que quod jaetum est 
¿nfectum fieri nequit , y se hace prevalecer ei punto de vista del 
daño exterior producido sobre el dei simple peligro subjetivo, que 
es el que se toma en cuenta cuando ee decía? a inexistente 1 a ten- 
tativa siempre que la acompañe el propio y voluntario desisti- 
miento dei agente. La revocación voluntaria de la pena arbitraria- 
mente impuesta disminuye también la punibilidad del autor de 
este delito (art. 206, núm. 3.°, del Código común). Según ei art. 268 
del mismo Código penal común, «cuando los rebeldes ó sediciosos ee 
disolvieren ó someteren á la autoridad legítima antes de las inti 
maclones [que el artículo anterior manda hacer á la autoridad guber- 
nativa] ó á consecuencia de ellas, quedarán exentos de toda pena 
los meros ejecutores de cualquiera da aquellos delít» s [en decir, que 
el deiito objetivamente tal, y cometido voluntariamente, existe, y sin 
embargo se perdona, y no se procede contra sus autores, ou gracia al 
desistimiento, que es un cambio en h*. situación subjetiva d<d 8 ge ri- 
te], y también los sediciosos comprendidos en el ari. 251» (es á sa- 
ber, los inductores y ios caudillos principales de la sediciói ). Lo 
mismo dispone el art. 21 de la ley de orden público. Por su p^rte, 
el Código penal de la Marina de guerra atribule igual eficacia al 
desistimiento en oaso de conspiración ó de proposición. «Ei culpa- 
ble dice (art. 6.°), de conspiración ó proposición de delito que de - 
sistiere de llevarlo á cabo! dando p rte de ello antea de que el de- 
lito haya tenido principio de ejecución, quedará exento de respon- 
sabilidadn. Sin embargo, en el artículo anterior (el 6. , declara 
«punibles la conspiración y la proposición para ccn b et ^ r uu del ‘ l °p 
V. tamb’én los arte. 122, 129 y 132 de este mismo Código y los ar- 

tirulos 226 v 239 del de justicia militar. 

(i) Este^senlido puede dársele, creo yo al perdón f 

que nabla el art. 463 del Cód. pen. común. Tal perdón extingue la 
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pió agente ó á alguno de bus parientes más inmediatos (1), ó 
á la persuasión por parte del agente de que su acto es lícito ó 
carece de gravedad objetiva (2); ni á aquellos otros artículos 


acción penal ó la pena (párrafo cuarto de dicho artículo) en loa 
delitos de estupro, violación y rapto ejecutado con miras deshones- 
tas; pero «el perdón no se presume sino por el matrimonio de la 
ofendida con ei ofensor». De igual manera «el que contrajere ma- 
trimonio mediando algún impedimento dispensable... quedará re- 
levado [de la pena correspondiente ai delito ya cometido] cuando 
quiera que se revalide ©1 matrimonio» (art. 488). Este efecto, en 
ambos casos, ha de ser el equivalente al de que hablan los artícu- 
los 464 y 494, cuando prescriben, el primero, que «los reos de viola- 
ción, estupro ó rapto serán también condenados por vía de i ndem - 
nización : l.°, á dotar á la ofendida, si fuere soltera ó viuda; 2,°, á 
reconocer la prole, si la calidad de su origen no lo impidiere; 3.°, en 
todo caso á mantener la prole»; y el segundo, que «en todos los casos 
de este capítulo [celebración de matrimonios ilegales], el contrayen- 
te doloso será condenado á dotar según su posibilidad á la mujer 
que hubiere contraído matrimonio de buena f8». Pues, sobre todo 
lo dispuesto en el art. 464, no puede tener aplicación, sino en el caso 
de que «la ofendida» no hubiere contraído matrimonio con «el ofen- 
sor», y lo del art. 494 tampoco parece aplicable sino á la mujer que 
de buena fe hubiere contraído matrimonio ilegal, y en el supuesto 
antes referido, el matrimonio celebrado con impedimento dispen- 
sable ha quedado revalidado y convertido, por lo tanto, en perfec- 
tamente legítimo, por lo que ya no ha lugar á pena alguna . 

(1) Por ejemplo, según ei art. 438 del Código penal común, el 

marido que, sorprendiendo en adulterio á su mujer, causare á ésta ó 
á su cómplice lesiones que no sean graves, queda exento de pena ; 
y lo mismo sucede con los padres respecto de sus hijas menores de 
veintitrés años y de los corruptores de éstas. Es algo parecido á lo 
que sirve de fundamento á la circunstancia eximente núm. 5.° del 
Código citado (cf. el art. 264 del de la Marina de guerra y el 263 del 
de justicia militar). Por eso, cuando ei fundamento dicho (del «justo 
dolor») no existe, la exención desaparece. «El beneficio de este ar- 
tículo (¿ñide el párrafo último del art. 438) no aprovecha á los que 
hubieren promovido ó facilitado la corrupción de sus mujeres ó 
hijas » ( 1 tí s cuales no puede decirse — piensa sin duda ei legislador— 
que sean delincuentes accidentales, esporádicos y. por eso mismo, 
nada ó poco peligrosos). ’ 

(2) En esto se apoya, á mi entender, el precepto del art. 580 del 
Código común, cuando establece que «están exentos de responsabili- 
dad criminal, y sujetos únicamente á lo civil, por los hurtos, de- 
fraudaciones ó daños que recíprocamente se causaren : l.°, le s cón- 
yuges, ascendientes y descendientes ó afines en la misma línea; 

rm\ e ! co f sorte vlndo, respecto de las cosas de la pertenencia de su 
difunto cónyuge, mientras no hayan pasado á poder de otro* 3 ° los 

:/- fia n d08 > 81 vieren juntos». También pue^ añadirse 
aquí el art, 17, que declara » exentos de las penas impuestas á los 
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en que, por motivos subjetivos de análoga Índole á los que 
acaban de ser enumerados, se disminuye, á veces muy consi. 
derablemente, la penalidad y, por lo tanto, la punibilidad y 
la imputabilidad, que se dicen son bases de la misma (1) A. 


encubridores á los que lo sean de sus cónyuges, de sus ascendientes 
descendientes, hermanos legítimos, naturales y adoptivos ó afines 
en los mismos grados. * * 


(i) Son de citar á este efecto: a) Como caso de desistimiento vo- 
luntario, el art. 495, párrafo tercero: «Si el culpable [de detención 
ilegal, castigada con prisión mayor, ó sea con pena de seis á doce 
años] diere libertad al encerrado ó detenido dentro de los tres 
días de su detención, sin haber logrado el objeto que se propusie - 
re, ni haber comenzado el procedimiento , las penas serán prisión 
correccional en sus grados mínimo y medio [de seis meses á cua 
tro años y dos meses ] y multa de 125 á 1.250 pesetas». b) Como ca- 
sos de «justo dolor» del sujeto del acto ó de los parientes más in- 
mediatos, ó de su faerte simpatía por la víctima del delito ó del pro- 
pio delincuente: la circunstancia 5. a del art. 9.° («haber ejecutado el 
hecho en vindicación próxima de una ofensa grave causada al autor 
del delito, á su cónyuge, sus ascendientes, descendientes, hermanes 
legítimos, naturales ó adoptivos, ó afines en los mismos grados»); 
el caso del art. 403 («cuando el soborno mediare en causa criminal 
en favor del reo, por parte de su cónyuge, ó de algún ascendiente, 
descendiente, hermano ó afin en los mismos grados, sólo se impon- 
drá al sobornante una multa equivalente al valor de la dádiva ó 
promesa», en vez de aplicar las penas mayores — hasta de presidio 
correccional, multa del tanto al triplo del valor de la dádiva é inha- 
bilitación especial temporal — que señalan los precedentes artículos 
para las varias formas del cohecho); el del 437 («el padre, madre, 
cónyuge, hermano ó cufiado de un individuo á quien hubieren mu • 
tilado con el fin de eximirlo del servicio militar» son castigados con 
pena inferior que si no fueran parientes); el del 438 («el marido— ó 
el padre — que sorprendiendo en adulterio — ó en conjunción carnal 
— á su mujer — ó á su hija menor de veintitrés tilos — matare en ei 
acto á ésta ó al adúltero— ó corruptor— ó les cansaie algura de las 
lesiones graves, será castigado con la pena de destierro» , en vez 
de serlo con las ordinarias del parricidio— cadena perpetua á muer 
te — , del homicidio — reclusión temporal— ó de las lesiones gravee — 
hasta de prisión mayor, doce afioe, y aun reclusión temporal ó perpe- 
tua); el del 424 («la madre —ó los abuelos maternos— que por ocultar 
su deshonra— ó la de la madre— matare al hijo que no haya cumplido 
tres días será castigada con la pena de prisión correccional », en vez 
de serlo con las ordinarias del parricidioó del asesinato— cadena tem- 
poral en su grado máximo á muerte); el del 427 («la mujer que cau 

sare su aborto ó consintiere que otra persona se lo causare para 

ocultar su deshonra incurrirá en la pena de prisión correccional 
en sus grados mínimo y medio», en vez de incurrir en la ordinaria, 
que es superior), c) Como casos de persuasión por parte del agente 
de que la acción por él ejecutada es perfectamente lícita ó carece de 
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estas disposiciones legales podríamos también aproximar otras, 
según las cuales, actos que generalmente son delitos pierden 
este carácter alguna vez, por autorizar, disculpar ó peí donar su 
ejecución quien puede hacerlo; y con respecto á los cuales, por 
convertirse ellos en lícitos, excusados ó justificados, queda 
también, cuando menos en cierto modo, como aniquilado el 
mundo criminal interno de quien los practica y conjurado el 
peligro que este mundo presenta para la colectividad en que 
el individuo se mueve. De esos actos, algunos son autorizados, 
justificados ó perdonados por la autoridad pública (1), y otros 
por personas privadas (2). 


gravedad: la circunstancia 1. a del art. 10, cuando sea declarada ate- 
nuante («ser ei agraviado cónyuge, ascendiente, descendiente, her- 
mano legítimo, natural ó adoptivo, ó afín en los mismos grados del 
ofensor»); el art. 431, párrafo último («no están comprendidas en el 
párrafo anterior— que agrava la penalidad— las lesiones que al hijo 
causare el padre excediéndose en su corrección»); el art. 512, párrafo 
último U ista disposiclón—la que castiga el apoderarse de cartas y 
papeles ajenos y ei descubrimiento y la divulgación de secretos — no 
es aplicable á los maridos, padres, tutores ó quienes hagan sus ve- 
ces, en cuanto á los papeles ó cartas de sus mujeres, hijos ó meno- 
res que se hallen bajo su dependencia»); el 605 (declara impune el 
allanamiento de morada causado para evitar un mal grave, ó por 
causa análoga), etc. 

(1) D toe, v. g., el art, 340, párrafo segundo: «No se procederá 
contra el denunciador ó acusador [autor del delito de acusación ó 
denuncia falsa] bído en virtud de sentencia firme , ó auto , también 
firme, de sobreseimiento del tribunal que hubiere conocido del de- 
lito imputado». Y ei art. 482. zNadie podrá deducir la acción de 
calumnia ó injuria causadas en juicio, sin previa licencia del 
juez ó tribunal que de él conociera». De otro lado, aunque el uso 
público <.*, nombre supuesto es delito, según el art. 316, el párrafo 
último de este artículo agrega: «No obstante, el uso de nombre su- 
puesto podrá ser autorizado temporalmente por la autoridad su- 
perior administrativaj mediante justa cause». 

(2) Art. 24 del Código penal común: «El perdón de la parta ofen- 
dida no extingue la acción penal. Esto no se entiende respecto á 
los delitos que no pueden ser perseguidos sin previa denuncia ó 
consentimiento del agraviado ». Art. 132. «La responsabilidad pe- 
nal se extingue: ... 5.° Por el perdón del ofendido , cuatdo la pena 
se haya impuesto por delitos que no puedan daí lugar á procedí - 

"til- ¡ 0 °. fic C5> - A . rt ; 4 J 49 ' *No se impondrá- pena por delito de 

’ Ti?' en Vtr J Ud d¡ e fl uereUa del marido agraviado». Ar- 
tículo 450 sEi mando podrá en cualquier tiempo remitir la nena 

impuesta á bu consorte. En este caso se tendrá también por remi ■ 
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Debemos también añadir que si las leyes, como con la 
nuestra sucede, tienen muchas veces eu cuenta— ya se ha vis- 
to — la intención subjetiva (deseo de lucro, propósito de inju- 
riar, etc.) con que los autores de ciertos hechos los han reali- 

tida la pena al adúltero». Art. 452, párrafo ú.timo: «Lo dispuesto 
en loa arte. 449 y 450 es aplicable ai caso de que se Lata en el pre- 
sente» (*s decir, al caso de amancebamiento «del marido que tuvie- 
re Ala manceba dentro de la casa conyugal, o fuera de ella con es 
cándalo»). Are. 463. «No puede procederse por causa de estupro 
sino á instancia de la agraviada, ó de sus padres, abuelos ó tutor! 
Para proceder en las causas de violación y en las de rapto ejecuta- 
do con miras do&honestas, bastará la denuncia de la persona inte- 
resada, de sus padres, abuelos ó tutores, aunque no formalicen ins- 
tancia. En todos los casos de este artículo, el perdón expreso ó pre- 
sunto de la parte ofendida extinguirá la acción penal ó la pena , 
si ya se hubiere impuesto al culpable». Art. 482, párrafos segundo 
y tercero: « Nadie será penado por calumnia ó injuria, sino á que- 
rellaos la parte ofendida, saivo cuando la ofensa se c irija contra 
la autoridad pdb ica, corporaciones ó ciases determinadas del Esta- 
do... El culpable de injuria ó de calumnia contra particulares que- 
darárelevado de la pena impuesta , mediante perdón de la parte 
ofendida». Art. 489. «El menor que coatrajere matrimonio sin el 
consentimiento de sus padres ó de las personas que pira este efecto 
hagan las veces de ellos... deberá ser indultado desde que los pa- 
dres ó las personas á que se refiera el párrafo anterior aprobaren 
el matrimonio contraídos . Art. 492. «El tutor ó curador que antes 
de la aprobación legal d9 sus cuentas contrajere matrimonio ó pres- 
tare su consentimiento para que lo contraígan sus hijos ó descen- 
dientes con la persona que tuviere ó hubiere t nido en guarda, á no 
ser que el padre de ésta hubiese autorizado debidamente este 
matrimonio , será castigado...». Art. 132, núm. 4.° «El indultado 
[por las autoridades correspondientes] no pod á habitar por el tiem 
po que, á üo haberlo sido, debería durar la condona en el lugar en 
que viva el ofendido, sin el consentimiento de éste , quedando 
en otro caso sin efecto el indulto acordados . Ley de 18 de Junio 
de 1870 sobre la g-acia de indulto, art. 15. «Será i condiciones táci- 
tas de todo indulto... 2. a Que el penado haya de obtener , antes 
de gozar de la gracia , el perdón de la parte ofendida cuando el 
delito por que hubiese sido condenado fu^re d e ios que solamente 
se persiguen á instancia de parte». Ley de condena condicional, 
de 17 de Marzo de 1908, art. 3.°: « Quedan exceptuados de la sus- 
pensión de condena los autores, cómplices y enuib> id >>• s de jos 
siguientes delitos: Primero. Los qu" sólo pueden ser perseguidos 
previa querella , denuncia ó consentimiento de la parte agrama 
da de no solicitarlo expresamente la parte o fendida antes do 
comenzar á cumplirse la condena...» Art. 5.° «El tribuna! aplicará, 
por ministerio de la ley, la condena condi^nnpi en ¡os rasos si 
Ruieutes:... T ercero. En los casos comprendidos en el numero 1. 
del art 3.°, si mediase solicitud expresa de la parte ofendidas. 
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zado, ó se presume que los han realizado (pues con frecuencia 
hay hasta que presumirlo, no habiendo medio de llegarlo á 
conocer directamente), es porque, no contentándose con asegu- 
rar el orden presente, para el que basta respetar las intencio 
nes objetivas, ó sea el cumplimiento de las reglas sociales vi- 
gentes en un determinado círculo social, han de preocuparse 
también necesariamente del orden futuro; y para anticiparse 
á los peligros que lo pueden amenazar, tienen que fijarse en 
el mundo interno de los asociados, que es la fuente de donde 
dicho orden social futuro ha de surgir. Y esto, ya se ve, es 
echar un extraño la sonda exploradora en el recinto, que se 
dice «sagrado», de la conciencia subjetiva individual, á fin de 
sorprender el juego de sus resortes; es invadir la que se califica 
á todas horas de esfera moral, campo ajeno, como también 
se dice, á la acción y la intervención del derecho, del Estado 
y de la conciencia social, y en el que se quiere que reine sobe- 
rana e indiscutiblemente la dirección autónoma del sujeto in- 
dividual. 

Estas intrusiones, que diríamos, y estas usurpaciones de la 
conciencia colectiva y exterior en el considerado como coto pri- 
vativo de la personal y subjetiva no son de extrañar, aun 
cuando á primera vista pueda parecer otra cosa. La conciencia 
social (que yo ahora, por exigencias del estudio, identifico con 
la ley y los mandatos de los poderes públicos, por más que á 
menudo entre las dos cosas haya discrepancias, hasta graves) 
es, ante todo, el supremo criterio de justicia, que no admite 
ni consiente que prevalezca á su lado, ó enfrente de él, ningún 
otro. Aquel conjunto de condiciones que constituyen un deter- 
minado ambiente histórico común, donde se hace posible la 
vida de los diferentes asociados, es lo primero de todo. La con- 
servación del orden actual es lo que más importa. Si para ello 
se hace necesario el sacrificio de alguna conciencia individual, 
en cuyo funcionamiento se adviertan señales de peligro colec- 
tivo futuro, más aún que de verdadero perjuicio presente, se la 
sacrifica, calificándola de mala, de incompatible con el bien- 
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estar de la muchedumbre, y, por lo tanto, de delictuosa. El 
derecho orden de la convivencia exterior, engranaje un tanto 
mecánico de intereses. comunes en que se mezcla lo material 
con lo espiritual, moralidad objetiva, como también puede ser 
llamado, según queda dicho— se sobrepone á la moralidad (sub- 
jetiva), ejerciendo su imperio sobre ella y aherrojándola y 
amordazándola en caso necesario. Es lo que significa la inda- 
gación, por el Estado, en los casos dichos y en otros parecidos, 
de las ocultas intenciones de ciertos sujetos, para tratarlos 
como delincuentes con arreglo á ellas. 

Pero esta investigación no se considera siempre necesaria, 
y por eso no siempre se lleva á cabo. Como los actos estén 
conformes con la moralidad objetiva, es decir, como exterior- 
mente sean correctos y no presenten incompatibilidad con 
los fines que la conciencia colectiva (el derecho social, legis- 
lado ó no) tiene por lícitos y buenos, lo más general es que no 
se haga esfuerzo alguno por penetrar en el mundo interno del 
agente. La exterior conformidad con el orden social es sufi- 
ciente para que se les tenga por bien intencionados. Con tal 
de que ninguna condición de las que hemos dicho constituyen 
el orden jurídico exterior resulte violada ú ofendida, sino que 
antes bien todas subsistan íntegras; con tal de que cada hom- 
bre se comporte positivamente con sus semejantes y coasocia- 
dos en el mismo círculo social como compañero y aliado co- 
operador, y no como enemigo, es suficiente, aun cuando este 
comportamiento, ostensiblemente aceptable, esté inspirado 
por una mala voluntad. Quien así obre, se dirá que es un 
hombre justo, ó lo bastante justo para no ser calificado de de- 
lincuente; «que sea luego un hombre moral ó inmoral, es cosa- 
agregará la conciencia social, y en su nombre el legislador y 
los tribunales— que á mí no me toca apreciarlo; esa aprecia- 
ción corresponde á la propia conciencia individual del sujeto 
y á criterios ó tribunales de índole que se dice moral, los cua. 
les llegan hasta lo íntimo de la conciencia del que obra (Dios, 
el confesor, etc.). Nosotros— alegarán los legisladores, los pode* 
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res públicos, los demás órganos de la conciencia colectiva— 
nos damos por satisfechos con que los hombres confiados á 
nuestra dirección no atenten contra la vida, el honor, la pro- 
piedad, la libertad, etc., de sus semejantes, ni contra ningún 
otro de los elementos integrantes del orden social, cuya custo- 
dia nos está encomendada; quien así se conduzca será á nues- 
tra vista (ó sea á los ojos del derecho social) una persona bien 
intencionada, o cuando menos no mal intencionada, no delm 
cuente, no incompatible jurídicamente con los intereses y las 
finalidades jurídicas, que son las finalidades y los intereses 
del círculo social á cuyo frente nos hallamos. Si los que se con- 
ducen de este modo externamente irreprochable lo hacen por 
tales ó cuales motivos, por tales ó cuales intenciones ó deseos 
malévolos, egoístas, inmorales, allá se las entiendan con su 
conciencia, que será la que pueda decirles, no nosotros, si el 
alma inspiradora de su conducta es buena ó mala, y si merece 
la salvación ó la condenación.» 

La última de las combinaciones que pueden darse entre la 
conciencia social y la individual es la de que ambas reprueben 
la acción practicada, considerándola una y otra como animada 
de una mala intención. Antijurídicos ó antisociales, y al pro- 
pio tiempo inmorales, los actos, ó sea hechos á ios que acom- 
paña á la vez inmoralidad objetiva é inmoralidad subjetiva, 
las dos esferas se apoyan y refuerzan mutuamente. Se trata de 
actos rematadamente malos; malos por dentro y por fuera; so- 
cialmente dañosos, reprobados por la ley y por la conciencia 
social que en ella se considera representada, y reprobados asi- 
mismo por la conciencia individual del propio agente, que 
percibe y pone al mismo tiempo, por su espontánea é inde- 
terminada voluntad — el pésimo espíritu que les anima. De ser 
exacta la teoría que generalmente se cree y se dice profesar 
acerca del delito y de su génesis, sólo aquí habría conducta 
que se pudiera calificar de delictuosa y punible, porque sola- 
mente aquí se unen los dos elementos tenidos por absolutamen- 
te esenciales para que el delito aparezca, y son á saber: el que- 
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brantamiento del derecho, el acto exteriormente censurable, 
y la dañada, impura y también censurable voluntad; el hecho 
de por sí ilícito, y la intención asimismo ilícita; el daño ó 
efecto ( eventus , effectus, Erfolg ), y el ánimo ó propósito ( ani - 
mius, doluSj Ábsicht , V ovscitz'). Y pretendiendo los códigos y le- 
yes vigentes entre nosotros responder á esta doctrina y tradu- 
cirla en preceptos obligatorios, claro parece que en España no 
cabría en rigor perseguir judicial y penalmente como crimi- 
nales, sino á aquellos individuos que de hecho — no meramente 
de intento— hubieran producido un daño exterior social, un 
trastorno efectivo del orden tenido como necesariamente res- 
petable por la conciencia social y por su órgano la ley, y que 
hubieran producido ese trastorno con perfecta conciencia de 
producirlo, con deseo directo de producirlo y con ánimo claro 
y seguro de originar verdaderos perjuicios. Ya hemos indicado, 
sin embargo, suficientemente, cómo multitud de veces — la ma- 
yoría de ellas, acaso — , ni el legislador, ni consiguientemente 
los tribunales que aplican sus preceptos, respetan tales condi- 
ciones teóricas, conduciéndose de manera muv diferente de 
aquella que les parece emplear. 

XV 

EL SENTIDO DE LA VOZ «MALICIA» 

¿Cuáles han de ser las características de la intención 
«mala», «inmoral», «dañada», «censurable» y, por lo tanto, 
«punible» (soporte de la imputabilidad), que, teóricamente al 
menos, ha de acompañar, según las leyes españolas, á los ac- 
tos socialmente dañosos ó reprobados, ó también (ahora ya 
contraviniendo á las exigencias de la teoría) á ciertos sujetos 
que sólo han intentado ejecutar alguno de estos actos, pero sin 
conseguirlo, ó de quienes meramente se puede temer que en lo 
sucesivo puedan realizarlos ó pretender realizarlos? ¿Cómo han 
de arreglárselas los tribunales, y en general todas las gentes, 
para conocer las intenciones que, según las del legislador nues- 
tro, deben ser consideradas como señales de que los sujetos en 
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quienes ellas residen no son merecedores de la confianza de sus 
coasociados? 

La contestación á estas preguntas parece indispensable. 
Mas es dificilísima. Con el examen de las leyes mismas, puede 
lograrse algo, pero muy poco, desde el momento en que las 
palabras y conceptos que para las inferencias pueden servir 

pues explicaciones y aclaraciones directas no las hay en 

ellas son vagos y de significación variable, estando emplea- 

dos en un sentido unas veces, y en otro sentido otras. Y por 
su parte, ni la doctrina sentada por el Tribunal Supremo con 
sus sentencias (las de los demás tribunales quedan desconoci- 
das casi en su totalidad), ni la elaborada por los comentaristas 
de las leyes vigentes y por los demás escritores y publicistas de 
materias penales, nos ayudan tampoco gran cosa, en cuanto 
yo sé. 

La palabra que quizá más parentesco tiene, de las que el 
legislador usa, con la «mala intención», necesaria para el de* 
lito imputable, es la de malicia , la cual no entra, según ya se 
ha indicado, en la definición que de éste da el Código penal 
ordinario, como entraba en la del Código de 1822 y como figura 
en la del vigente Código penal de la Marina de guerra y ha 
pretendido figurar en algunos proyectos de reforma del Código 
penal común. Es la palabra á que se alude multitud de veces 
cuando se discurre acerca del elemento interno imprescindible 
para que la delincuencia ó delictuosidad punible se dé en una 
persona. El legislador se sirve de ella en diferentes sitios, no 
sólo del Código común, sino también de otros Códigos y leyes 
especiales (1). También la encontramos en otros documentos 
oficiales y en no pocas sentencias del Tribunal Supremo. 

Pero el caso es que, cuanto más la estudia uno, para en- 
contrar en estos varios empleos que se le dan una significación 
concreta y uniforme de la misma, más y más se convence de lo 
inútil de su propósito. Pues esa significación es harto diferen- 


(1) V. la nota 2 de la p. 64. 
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te en los distintos casos, lo mismo cuando se usa la voz como 
sustantivo, que cuando como adjetivo ó adverbio. Y ello da 
lugar á que, según nos atengamos á tal ó cual de esos diversos 
significados, sea perfectamente lícito sostener; ya que sólo unos 
pocos de los hechos penados por la ley pueden ser ejecutados 
con malicia contra ló que se presupone ordinariamente y con- 
tra lo que el Tribunal Supremo tiene con insistente repetición 
declarado (i)—; ora, por el contrario, que esta malicia (que será 
equivalente á intención «mala», ó sea delictuosa y, por delic- 
tuosa, imputable y punible) acompaña de un modo regular é 
inexcusable á todas las acciones penadas por la ley, con tal de 
que su realización por el respectivo sujeto haya sido intencio- 
na], ó lo que es lo mismo, no imprudente, no negligente, no 
culposa; bien, finalmente, que hasta en los actos de esta última 
especie, en los culposos , se puede encontrar malicia — «cierta 
malicia», como hemos visto (nota de las pp. 54-55 que alguien 
piensa — , razón por la cual es posible imputárselos al agente, 
lo que de otro modo no sucedería. 

Proviene esta indecisión de los fenómenos que ya anterior- 
mente hemos notado. Es la misma incertidumbre respecto al 
elemento interno constitutivo del delito, soporte de la impu- 
tabilidad y de la punibilidad, vista por su aspecto subjetivo. 
Si nadie merece pena sino por sus hechos malos (2), ejecutados 
con mala intención, denunciadora de un estado espiritual pe- 
ligroso, donde quiera que la mala intención falta el delito im- 
putable no existe (aun cuando pueda haber acción i-ocialmente 
dañosa). Y de este modo, resultaría que, no solamente no po- 
drían ser objeto de pena los hechos culposos, los cuales, preci- 
samente por ser culposos, es decir, por su misma naturaleza, 
carecen de toda intencionalidad, lo mismo «mala», que indi- 
ferente, y hasta buena, sino que tampoco sería posible consi- 
derar como imputables, para los efectos de traer consigo res- 
ponsabilidad criminal, aquellos ot ros hechos, si malos objet i- 

(<) 1 tu tinten •!: h citad t-B unte*, p¿¡,i u e 47 y e í**. 

Y i se ha visto cpití tampoco esto es verdad. 
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vamente (socialmente dañosos ó peligrosos), em embargo, eje- 
cutados con buena intención (subjetiva, con benevolencia, di- 
ríamos), ó sin intención (subjetivamente) mala: que sería como 
decir, desprovistos de malicia inspiradora. Pero, como de tal 
resultado había que huir, por ser socialmente inadmisible, no 
quedaba otro remedio sino optar por alguno de esto3 extremos: 
ó sentar que la malicia ó mala intención es característica sólo 
de algunos delitos, quedando éstos, por lo tanto, divididos en 
dos ó tres grupos, comprensivos de hechos esencialmente dis- 
tintos (i); ó reconocer expresamente que iodos los delitos, para 
ser tales (que por este aspecto quiere decir susceptibles de ser 
imputados), necesitan ir acompañados de malicia, su elemen- 
to internamente cualificativo; pero dando para ello al término 


«malicia» un sentido tan amplio y tan elástico, que holgada- 
mente puedan entrar dentro del mismo todos los grupos de he- 
chos legalmente prohibidos á que se acaba de aludir. 

Ahora, á ambos sistemas se ha acudido y se viene acu- 
diendo. El primero es el más común, según vamos á ver; pero 
no deja á veces de emplearse el segundo. Lo que podríamos 
estatuir como regla general es esto: que cuando el legislador, ó 
quien desempeñe sus funciones (v. g., el Tribunal Supremo), 
se sirve de la palabra «malicia», le da en cada caso aquel con- 
tenido que más le conviene para el logro del fin que á la sazón 


(1) A saber: delitos maliciosos ó intencionales, y delitos no ma 
liciosos ó no intencionales (culposos); ó bien: delitos ejecutados coi 
malicia 6 .intención malo; d i tos ejecutados con intención, perc 
sin malicia, ó sea con intención indiferente ó buena, y delitos eje 
catados sin intención y, por consiguiente, sin malicia. En el prime: 
caso, la malicia equivale & intención (ya sea ésta buena, ó ya mala) 
mientras que en el segundo ee puedo establecer esta gradación, di 
mayor menor amplitud (espacie de círculos concéntricos): a) he 

(¿/ G!untarl06,? ) siempre, sean ó no sean inten ció 
¿V hachos \ solamente impotables cuando íes acompañe inten 

cntndo v n a !a b] ¡ tlva i m !i nte buen8 ); c ) hechos únicamente imputable 
6 ,“ d n- * P ° r “I a hltencWn (subjetivamente) mala 
»ued-n hallad maliciosos. En los casos que quedan citados s< 

das del Trib, naí w« eJ T pl °« B da todas esta9 claBes - sentón 
eTnnrso tilrñ S o 8 P Í i°. 08 ° f recen tamb!é n abundantísimos* üi 

^^gor^anvad:; 1 : 8 por este respect ° *•» -y- l»f 
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persigue. No es que salte de un significado á otro deliberada- 
mente, no; por el contrario, puede creerse que lo hace sin él 
mismo darse cuenta de estas variaciones, inconscientemente, 
y hasta podría decirse acaso que á su pesar. Pero el hecho es 
que se comporta de esta suerte, y que quien se proponga in- 
terpretar el espíritu de nuestras leyes tiene que irle siguiendo, 
para poner de bulto esta falta de seguridad. 

\ eamos, pues, ahora más al pormenor les diferentes senti- 
dos legales de la palabra «malicia» (1), aduciendo para ello los 
textos correspondientes. 

(1) lia el uso corriente de cata voz, se ie u& piefezenlefirente un 
contenido intelectual, aunque ¡siempre, acfiso, tañido de un matiz 
que se refiere á las tendencias ó instintos que el sujeto tiere. Es así 
«malicioso», y. g., aquel que tiende celadas ó trampas á otro, en 
daño de éste, o en propio provecho, ó de ambas manen s juntr.men- 
te. Lo es también el que le atribuye intenciones ó planes males ó 
censurables, que el segundo no ha tenido (oí es quizás capaz de te. 
ner); ó hechos que no ha ejecutado (ni muchas veces pensado si- 
quiera ejecutar); ó haber practicado los que ha practicado, por mó- 
viles ó para fines que no son exactos. En estos casoa es cuando dei 
malicioso se suele decir aquello de: «el que las hace [> ¡ tí, el que 
es c&paz de hacerlas] las imagina» [que es como decir, pe las mali- 
cia, ó las piensa], y también aquello otro de: «piensa [maliciosamen- 
te] ei ladrón que todo el mundo ee de su condición». Temblé/. es ra • 
ferible á esto mismo el proverbio: «piensa mal [ lo lo que otros pien- 
sen, planeen, digan ó hagan, refiriéndolo á malos pro^oeitot], y 
acertarán». Ei principal significado de la malicia es cquí, á lo que 
parece, el de una construcción mental ó subjetiva, consistente en 
achacar á otros, ya con verdad, o ya también, y acaso auto todo, sin 
ella, ma¿üs propósitos ó malos actos; siendo propias tales construc- 
ciones, por io regular, de aquellos sujetos que piensan, dicen ó ha- 
cen ellos mismos, ó que no tendrían gran escrúpulo en pensar, de- 
cir ó hacer io qua imaginan en otros. El pensamiento, en tal caso, 
sería, como otras vejes, un signo denunciador dei fondo real y más 
oculto de la persona, desconocido aun para ella míeme. 

En ocasiones se habla también de «ojos malicioscb»; y torces, 
no siempre so quiere significar con esta expresión tanto como ojos 
inteligentes, astutos, de refinadas y largamente encaró red as inten- 
ciones, sino también codiciosos, lúbricos, vengr tivos, señales de un 
perverso ó peligroso estado de alma: con loque tem-mos yaá ¡ama- 
licia saliéndose del campo intelectual, á que ee aludía anUe, y en- 
trando en el de los deseos, las concupiscencias, ios instintos, el 
temperamento y el «modo de ser», que no improvisa uno delibera- 
damente, cuando y corno le place, sino que le acompaña por mane- 
ra indefectible, quiéralo y búsquelo él, o no lo quiera ni lo busque. 
Luego se pondrán de resalte las consecuencias legales que esta par- 
ticularidad parece que debería tener. 



1A PSICOLOGÍA CRIMINAL 


Procediendo, digámoslo así, de mayor á menor, puede de- 
cirse que, aun cuando parezca extraño, hay veces-no muchas, 
sin embargo — en que la «malicia» se hace equivalente á la 
simple voluntad general de obrar, independientemente de la 
intención ó propósito con que se obre. Es entonces malicioso 
todo acto voluntario, con aquella voluntariedad de primer gra- 
do de que se habló antes (p. 102 y otras). Toda infracción de la 
ley, lo mismo las intencionales que las no intencionadas (im- 
prudentes), con sólo que hayan sido el resultado de una acción 
querida en sí, en su objetividad material, y háyase ó no previs- 
to y perseguido el efecto que ellas han originado ó podido ori- 
ginar, todas son maliciosas, que es como decir voluntarias. 
Sólo con esta condición es posible imputarlas. Más ó menos cla- 
ra y decididamente, tiene que haber en ellas malicia, cier- 
ta malicia (1), una malicia no verdadera , por cuanto al autor de 
las referidas acciones « no puede aplicársele tampoco el dicta- 
do de mócente » (2). De aquí que, cuando á la malicia se le da por 
las leyes una acepción un poco restringida (más conforme con 
los significados corrientes de tal voz), acepción equivalente á la 
de «intención» del acto voluntario — como ocurre, según queda 
dicho, en el art. l.° del Código de la Marina de guerra — , sea 
preciso añadir que hay, sin embargo, actos, los cuales se pe- 
nan sin ser francamente (verdaderamente, diría la real orden 


de 29 Enero de 1901) maliciosos, pero en los que, para ser pu- 
nibles, ó sea para ser delitos — pues sin ser delitos no parece 
por qué hayan de ser punibles— es necesario que se dé cuando 
menos una sombra de malicia (¿de voluntariedad?), supuesto 
que únicamente «son delitos ó faltas las acciones ú omisio- 
nes .. ejecutadas con malicia*. Y así, en algún caso en que el 
fiscal del Tribunal Supremo ha tenido que dar una norma 
para la interpretación amplia del término malicia (ó malicio- 


(0 V. ía citada nota de la p. 54 . 

ElSo ^‘¡oo, R V'?rh real 0r ' ,6 “* <l68puéj ee cltB, fecha 29 d 
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sámente) usado por el Código común, por convenirle esa am- 
plitud para los fines que él buscaba, ha dicho que la malicia 
consiste, sin más, en infringir [¿lo mismo con intención mala 
que sin ella?] el precepto terminante de la ley (1). Y el propio 
Tribunal Supremo da también lugar á que se puedan inter- 
pretar de esta manera alguna vez sus resoluciones (2). 


(1) Aludo á la circular de 21 de Enero de 1899 (Memoria fiscal 

de este año, pp. 238 y siga.), dictada para explicar ei sentido del ar- 
tículo 684, EÚms. 3.°, 4.o y 6.° del Código penal címú , en que ee 
pena la publicación «maliciosa» de noticias, disposiciones, acuer 
dos ó documentes oficíeles sin ia debida autorización. Ei fiscal 
dice que están incluidos en esto artículo € aquellos sumarios que la, 
piensa forma, coa resoecto á determinados deliios, paralelamente y 
ai lado del que instruye el juez». Ahora, este sumario de la prensa, 
¿puede decirse, en realidad, instruido, cuando menea la mayoría de 
las veces, «con malicia», según afirma e! fiscal, esto es, con mala 
intención, persiguiendo de una manera directa la obtención de los 
efectos sGcialmente ds Roses de que el fiscal hable, y qi:e ero general 
son exactos? ¿O más bien, a! contrario, se trata de resultados pro- 
ducidos sin que ei periódico Jos busque intencionadamente, y sí 
sólo como consecuencia de bu ligereza, de su •• imprevi- 

sión, de su afán de «reporterismo sensacional», mediarle rl cual 
satisface sus verdaderas y últimas finalidades, que sen fintiidades 
de lucro, á c-vift paso calificado de «Fgííímo» y, consigno ni emente, 
de no malo — no malicioso — por la prensa misma, y aun por la* gen- 
tes en gen ral? 

(2) Como 1 '13 sentencias de 18 de Febrero de 1876 y 11 de Di 
ciembre de 1889, ya citadas (p. 4 <), donde se dic j que nave que una 
acción sea delito, debiendo ser voluntaria, <zes indispensable que 


(j ’ 


con o i rr - 


haya en la misma [¿m cluso, por iu tanto, en l v ej? r u' 
pie culp 1 , imprudencia ó negligencia?] el grado malicia necesa • 
rio para que tenga los caracteres de una completa criminalidad », 
y que «en tanto Ron delitos ó fallas la* ccc’O: es y omís'c nes pena- 
das por la ley, en cuanto se ejecutan con malicia , sin cuyo requi 
sito esencial [¿le todas absoiuljjmcnh ?i pierden el carácter cri- 
minoso que de otra suerte revestirían». A'go per ■■mido, ei bien no 
idéntico del todo, han de querer decir aquella* otras pendencias, que 
son muchas (v. entre otros las de 18 de Julio de 1*72, 29 de Setiem- 
bre de 1885, 22 do Nívmmire di 1888, 25 <e 0;tub|* d¡- 1893, 6 de 
Diciembre d 1898, 80 ’e Abril de 1896, 17 de D'ciembr * de 1897, l.° 
de Mayo lo 1900, 20 de F. brero de 1902, 11 de Diciembre de 1902 y 
otras cita las en la :.-o‘a de Ja p. 69), en las cocha sólo requiere, 
para que h delito, y d lito dedos i ó Ínter c'crcdo, esto es, mali- 
cioso, una voluntariedad tan genera), que la misma se reconoce exis- 
tir aun en los caso* en que (,>or aberratio idus , ó po- < x'esoen laefi- 
cacia de! g dp p j se huya ceu^ado daño (preteríntoncior al) á quiñi no 
se proponía e! agente producídselo. En alguna de ertns sentencies te 
afirma por eso que « d autor de un delito perpetrado contra una pareo- 
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En tales hipótesis, el concepto de la malicia, equivalente 
al de la voluntariedad, es más amplio, sin duda alguna, que el 
de la intención, pues trasciende de la ecuación, que hemos 
dicho supone ésta, entre el efecto exterior obtenido por la 

acción del agente y el perseguido por ella. 

Pero lo ordinario no es esto. La idea más común que en- 
contramos en las leyes y en los documentos oficiales que pre- 
tenden explicarlas ó interpretarlas es la de que la voluntad (ó 
voluntariedad) y la malicia no son términos equivalentes, sino 
de contenido distinto, más amplio el de la primera que el de 
la segunda (1). De modo que si no se da posibilidad de que 


siquiera el mal haya recaído en otra distinta de aquella á quien 
tuvo intención, de ofender y hubiere excedido los límites del que 
verdaderamente se propuso causar ..., obra con toda la voluntad 
y malicia posibles en caso semejante...» (eení. de 29 Setiembre 
úe 1885), ó que «quiao. haca tro disparo contra persona determinada 
ejecuta un acto ilícito y malicioso , de cuyas consecuencias es res- 
ponsable [paro como agente doloso, no culpóse], aunque el daño re' 
caiga en otra distinta de la que motivó la acción» (í'i. da l.° de 
Mayo de 1900), ó que « d hscho de haber disparado el procesado un 
arma da fuego contra otro sujeto, infiriendo con el proyectil una le 
sión menos grava á un tercero, que se interpuso entre loe canten* 
dientes... es un seto voluntario y maliciosos (id. de 20 de Febre- 
ro de 1902). 

(1) Sin que falten tampoco — pura mayor confusión — algunos ca- 
sos en que ocurre precisamente lo contrario. Tales son el art. 3.° de 
la ley de cables submarinos y el 16, comparado con el 21, de la de 
policía de ferrocarriles, que dicen, respectivamente: art. 3.° «La ro- 
tura ó deterioro de un cable submarino hecho voluntariamente ó 
por descuido culpable [esto es, por imprudencia] ... será castiga- 
do...», Alt. 16. «El que voluntariamente destruya, ó descomponga 
la vía de hierro... será castigado.» Art. 21. «El que por ignorancia , 
imprudencia , descuido ó falta de cumplimiento á las leyes y re- 
glamentos de la administración causare en @| ferrocarril ó sus 
dependencias un mal que ocasione perjuicios á las personas ó á las 
cosas será castigado con arreglo al art. 581 del Código penal como 
reo de imprudencia temeraria». 8e ve con toda claridad que, en es- 
tos artículos, el adverbio «voluntariamente» excluye de un modo 
expreso la conducta imprudente ó culposa, y, por lo tanto, que 
el obrar por des mido, ignorancia ó imprudencia no es un obrar 
voluntario, aunque bí sea culpable. La voluntariedad, aquí, no 
es la antes denominada de primer grado, donde-para dar com- 
pleto, alcance al art 1. del Código penal común que defineelde- 
lito- incluíamos ¿odos los hechos punibles; es, al revés la de 
voluntariedad de «pindó grado, que es lo mismo que decir in- 
tención en general. Y como esta intención en general es la maü- 
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haya malicia (acción ó conducta maliciosa) sin voluntad ante- 
cedente ó concomitante (sin que el acto malicioso sea volun- 
tario), sí, al revés, hay (y hasta hay con frecuencia) voluntad 
sin malicia. Tal ocurre con la que acompaña á los hechos cul- 
posos (no ejecutados con malicia, que es el dolus malus), hijos 
de imprudencia, de ignorancia é impericia, de negligencia ó 
descuido, de infracción, inobservancia ó incumplimiento de 
leyes ó de reglamentos administrativos: todos los cuales he- 
chos, aunque carezcan de malicia, parece que no pueden ser 
tenidos por delitos— á tenor del art. l.°, párrafo primero del 
Código penal común — sino porque son precisamente volunta- 
rios. Recuérdese cuanto ya ante 3 se ha dicho (pp. 44 y sigs., 
88 y sigs. ) acerca del particular (1). 

El significado que más frecuentemente dan al término 
«malicia» los mencionados órganos oficiales es el de intención 
en general (ya buena, ya mala, ó, mejor dicho, con independen- 
cia de que en sí, subjetivamente, sea buena ó mala), es decir, 
el de voluntariedad de segundo grado. La malicia, pues, según 
nuestras leyes, podemos considerarla, en la mayoría de ios ca- 
sos, significando meramente tanto como voluntad consciente, 
ó ejercitada á sabiendas de lo que se hace, con conciencia de- 
liberada del fin inmediato que persigue la propia acción in- 
tencional y con deseo directo y claro de perseguirlo; á diferen- 
cia y como por contraposición á la voluntad indeliberada, 
inconsciente, inadvertida, impensada, inintencional, que se 


da en los delitos culposos: los cuales, si son delitos, no lo son 

cia de que traían ¡ufere»--teB artículos jemales que se citan ciesouéa, 
y ecbre t> Jo el 58 1 leí Có ligo penal común — al que alune c-xpiesa- 
mente el 21 de U Uy de ferrocarriles — , resolta que en itis deposi- 
ciones í?u * ata n ;ta copiadas voluntad y malicia son pdlübrcis si- 
nónimas. , „ , , , . , 

0) Ue ejemplo bien expresivo de esta diferencia entre voluntad 

y malicio* cuino relación entre lo más y lo menee, es el que ofrece 
el art. 7 o do la íey de cables eubmaiinoe, ccncebido de este modo; 
«Art. *7° «Únando un buque [querrá decir les que lo duijan] lu- 
ciere voluntariamente operaciones que pudieran deterioiar ó des- 
truir n n <able..., aun .•u,nU el capitán ó patrón de aquál no tu- 
viere intención de causar dafU, será castigado... bi el capitán ó pa- 
trón las hiciere maliciosamente 
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por ser actos practicados con malicia (ó intención), sino por 
haberlo sido tan sólo con verdadera voluntad (no maliciosa, ó 


no intencionada). 

Este sentido es, creo yo, el que se debe atribuir á la mali- 
cia en la mayor parte de los casos en que la emplean nuestras.le- 
yes y algunas otras disposiciones, y también el que le dan mu- 
chas sentencias del Supremo (1). Así sucede con los artículos 
368, párrafo segundo, 370, 371, 581, 584, números 2. ,3. y 4. , 
y 605, núm, 3.°, del Código penal común (2). Así pasa igual- 


(í) Es también ©i que se le da en ©1 Código penal de 1822, las 
muchas voces que éste la emplea. Y de este Código arranca prin - 
cipalmente su uso legal. 

(2; Art. 368, párrafo segando; «En la misma pena [ que « el juez 
que se negara á fallar so pretexto de oscuridad, insuficiencia ó si' 
lencio de la iej»] incurrirá el juez* culpable de retardo malicioso [ó 
sea intenciona), consciamente buscado, no hijo de descuido, ni de 
causa imprevista, ni de fuerza mayor] en ía administración de jus- 
ticia». .Art. 370. «El funcionario público que, faltando á la obliga- 
ción de su cargo, dejare maliciosamente [¿intencionadamente, 
por tales ó cuales motivos subjetivos y para conseguir estos ó loa 
otros fines mentalmente planeado^?] de promover la persecución y 
castigo de ios delincuentes,., incurrirá ©n la pena. .» Art. 371. «Será 
castigado... el abogado ó procurador que, con abuso malicioso de 
su oficio, ó negligencia ó ignorancia inexcusables, perjudicase á eu 
cliente ó descubriere sus secretos, habiendo de ellos tenido conoci- 
miento en el ejercicio de su ministerio». En este artículo se ve bien 


marcado el contraate entre la malicia, de un lado, y la negligencia 
ó la impericia inexcusables (á saber, la ignorancia vencible) de otro 
lado: por lo que lo voluntario malicioso no parece ser otra cosa sino 
un voluntario opuesto á lo voluntario derivado da negligencia ó ig- 
norancia, es decir, un voluntario realizado á sabiendas, consciente 
y deliberadamente. Y esta interpretación la abonan, á mi juicio Ies 
dos hechos siguientes: l.° Que ni el adjetivo «malicioso», usado en 
los artículos 368 y 371, ni el adverbio «maliciosamente» del 370, 
van acompañados de otrae frases que hagan comprender que el le- 
gislador da á aquellas palabras diferente sentido que el indicado: 
tales, por ejemplo, «propósito directo de dañar ó favorecer á al- 
guien», «intención egoísta de lucro», «deseo de venganza», etc., las 
cuales hemos encontrado empleadas otras muchas veces en el texto 
del mismo Código, siempre qu© este pretende pasar desde lo que 
hemos denominado primera intención á una intención segunda ó 
más lejana (á una finalidad determinada por el móvil personal, et- 
cétera). 2 . Que en el mismo capítulo de la ley donde figuran los 
artículos antes copiados, en los que interviene la noción de la ma- 
licia, se emplea con inusitada frecuencia la f ,-aee <á sabiendas, 
como en sustitución de las otras, á ella equivalentes, «con concienl 
cía., «por modo malicioso,, «con voluntad deliberada,- y preclsf- 
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mente con los arts. 223, núme. 4.° y 6.°, 234 y 306 de el de 

meóte, como en ei art. 371 el léíoimo opuesto á «negligencia o ígno- 
1 an^ia inexcusables» lo constituye la maiícia, en ios otros del 
mismo capítulo el término opuesto á dicha «negligencia ó ignoran- 
cia inexcusables» lo forma la frase «á sabiendas». Así, á seguida 
de haber hecho intervenir esta frase en los articules 361, 362, 363 
364 y 365, que hablan de sentencias civiles ó penales injustas dic- 
tadas por los jueces prevaricadores, el art. 366 añade, como para 
completar la materia de las sentencias injustas; «El jut'z que por 
negligencia ó ignorancia inexcusables [es decir, sin malicia , ó no 
Á sabiendas] , dictare en causa civil o criminal sentencia mani- 
fiestamente injusta incurrirá en la pena... 2 ; y en el art. 369 se ad- 
vierte entre la acción ejecutada «á sabiendas» y la ejecutada «por 
negligencia ó ignorancia inexcusables» la misma antítesis que esta- 
blece el 371 entre el abuso «malicioso» y la «negligencia ó ignoran- 
cia inexcusables». Ese art. 369 dice de este modo: «Ei funcionario 
público que, á sabiendas , dictare ó consultare providencia ó reso- 
lución injusta en negocio contencioso-administrativo, ó meramente 
administrativo, incurrirá en la pena...». Párrafo segundo del mis- 
mo artículo: «Uon la misma pena será castigado el funcionario pú- 
blico que dictare ó consultare, por negligencia ó ignorancia inex- 
cusables f providencia ó resolución etc.». Es la misma antítesis en- 
tre lo voluntario «intencional» y lo voluntario «no intencional», 
que vemos admitida en algún otro sitio del propio Código: así, el 
artículo 619 dice: «Los qu q intencionalmente [«¿á sabiendas», «con 
conciencia deliberada», «con malicia»?], por negligencia ó por des • 
cuido , causaren un daño cualquiera no penado en este libro ni en 
el anterior serán castigados...» — Art. 681: «Ei que por impruden- 
cia temeraria ejecutare un hecho que si mediar e malicia [esto es, 
intención consciente ó propósito ó ánimo deliberado] constituiría 
un delito grave será castigado...» — Art. 684: «Incurrirán en la pana...: 
2.° Los que por medio de la imprenta, litografía ú otro medio de pu 
blicación divulgasen maliciosamente hechos relativos á la vida pri- 
vada que, sin ser injuriosos, puedan producir perjuicios ó graves 
disgustos en la familia á que la noticia se refiera. [En este caso, como 
en el de la injuria (arts. 471-475), para que exista alma delincuente, 
ha de bastar con la conciencia de que los hechos divulgados son ca- 
paces de producir perjuicio, menosprecio, deshonra ó graves disgus- 
tos, sin necesidad de pensar en el móvil personal-odio, venganza, 
chantage , ánimo de lucro...— del autor del hecho; y por consiguiente 
á aquélla conciencia ha de equivaler la «malicia».] 3.° Los que por 
los mismos medios publicaren maliciosamente [¿«á sabiendas» de 
su falsedad?] noticias falsas de las que pueda resultar algún peligro 
para el orden público, ó daño á los intereses ó al crédito del Estado... 
6 0 Los que publicaren maliciosamente [¿«con conciencie» de que 
pueden hacer daño?] disposiciones, acuerdos ó documentos oficiales 
sin la debida autorización, antes que hayan tenido publicidad oficial». 
(Recuérdese la interpretación que precisamente á la voz «malicie» 
de este artículo ha dado la circular del fiscal del Supremo, fecha 
21 de Enero de 1899, antes citada: V. la p. 201, nota 1). Art. 606: «Se- 
rán castigados...: 3° Los que por simple imprudencia ó por ne- 
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justicia militar (1); con los l.°, 10, núm. 3.°, párrafo segundo, 
y núm. 12, párrafo segundo, 117, núms. 3.° y 4.°, y 159 de el 
de la Marina de guerra (2); con los 69, núm. 8.°, y 72 de la ley 

aliaencia sin cometer infracción de ios reglamentos, causaren un 
mai que, si mediare malicia , constituiría delito ó 

fl) Art. 223. «Iocurrirá en la pena .. : 4.° El que dé á sus supe- 
riores maliciosamente noticias contrarías á lo que supiere acerca 
de las operaciones de la guerra ... 6.° El que en campaña ó territo- 
rio declarado en estado de guerra inutilice de propósito caminos ... 
ó de cualquier otro modo malicioso [que parece equivaler ai «de 
propósito » —intencional coa primara intención— de que poco antas 
habla el mismo precepto] ponga entorpecimientos á las operaciones 
del ejército, ó facilite las dei enemigo». Art. 234. «El militar que 
maliciosamente destruya, inutilice ó sustraiga libros ú otros docu- 
mentos de interés ... incurrirá en la pena ...». Art. 306. «El que es- 
tando encargado, en tiempo de guerra, de suministrar á las tropas 
víveres, municiones ú otros efectos, deje, de hacerlo malicio samen - 
te, será castigado ... Si [por contraposición á esta omisión «malicio- 
sa», intencionada, de propósito ó á sabiendas] lo hiciere por des * 
cuido ó mera negligencia [omisión culposa]» incurrirá en la 
pena 

(2) Art. l.° «Son delitos ó faltas las acciones ú omisiones pena- 
das por la ley y ejecutadas con malician* La malicia aquí equivale 
á intención ó voluntad consciente (voluntariedad de segundo gra- 
do). Así lo demuestran los des párrafos siguientes dei mismo artícu- 
lo, uno ya citado textualmente (p. 58), y otro (equivalente al párra- 
fo segundo del art. l.° del Código común) que dice de este modo: 
«Las acciones ú omisiones penadas por la ley ee reputan ejecuta- 
das con malicia [esto es, con conciencia del fin ó propósito á que 
tienden, á distinción de las que no se hallan en este caso y «son, 
sin embargo, punibles», según el párrafo siguiente del mismo ar- 
ticule], á no ser que consta ó ®e prueba lo contrario». De otro 
modo, es decir, dando otra interpretación más restringida — como la 
de que luego nos hacemos cargo — á la voz «malicia» de este artículo, 
tendríamos que no podrían sor delitos, para el legislador del Código 
de la Marina de guerra, las acciones puramente dañosas ó social- 
mente peligrosas, ejecutadas con conciencia y deliberadamente, 
pero sin propósito de dañar, lucrandi causa , etc. — Art. 10. «Es- 
tán exentos de responsabilidad criminal: ... 3.° El mayor de nueve 
liños y menor de quince, ó sordomudo de nacimiento menor de die- 
ciocho, á no ser que hayan obrado con discernimiento. Se reputa 
que el marino obra siempre con discernimiento en los delitos do in- 
subordinación, y en estos casos se aplicará una pena discrecional en 

que se aprecie en el marino menor 
de qumee años». La malicia parece representar aquí, ó la perversi- 
dad de! sujeto— de que se hablará después—, ó el discernimiento, la 
deliberación consciente, el autodominio, el desarrollo mental ñor- 

e m B en estas co f as ca ben los «grados» de que el precepto 
legal habla, no sucede igual (como generalmente reconocen los es- 
critores,) en la voluntariedad libre, considerada como causa de los 
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electoral (1); con el 4.°, núm. 2.°, párrafo último, de la ley de 
20 de Abril de 1888 sobre el- Jurado (2); con el art. 39 del re- 
glamento sobre instalaciones eléctricas (3); con el art. 223 nú- 
mero l.°, del reglamento de sanidad exterior (4); con la real 
orden de 29 de Enero de 1901 sobre la interpretación que ha 
de darse á la ley de prisión preventiva promulgada el 17 del 
mismo mes (5); con la circular del fiscal del Supremo, fecba 


actos y base de imputabilidad. Arfc. 10, nim. 12, párrafo pegando: 
«Esta circunstancia [se trata de la obediencia debida] la tomarán ó 
no en cuenta loe tribunales ... teniendo presente si ... se prestó la 
obediencia cotí malicia ó sin ella». Art. 117. «Incurrirá en la 
pena ...: 8. o El marino que diere á sus jefes maliciosamente noti- 
cias contrarias á las que supiese acerca de Iss operaciones de la gue- 
rra. 4.° El que en campe fia ó territorio declarado en estado de gue- 
rra inutilizase [se supone que «de propósito», con intención etc.] fa^ 
ros, semáforos ..., ó que de cualquier otro modo malicioso pusiere 
entorpecimiento para Jas operaciones de las escuadres ó fuerzas na- 
cionales ó aliadas, ó facilitare las del enemigo». Art. 159. «El co- 
mandante de buque subordinado, ó cualquier oficial que maliciosa- 
mente se separase de la escuadra ó división á que pertenezca será 
castigado ...». 

(1) Art. 69. «Incurrirán en las penas ... 8.° Ei que suscite mali- 
ciosamente [¿deliberadamente, á sabiendas, int( ncfonadamertí ?] ó 
mantenga sin motivo racional dudas sebre 3a identidad de una 
persona ó la entidad de sus derechos». Art. 72. «Los funcionarios 
públicos que no entreguen ó [que] demoren maliciosamente la en- 
trega de documentos ... serán castigados ...». 

(2) Art. 4.° «El tribunal del Jurado conocerá: l.° De las causas 
por los .delitos siguientes:... Imprudencia punible, cuando, si hu- 
biera mediado malicia , constituiría alguno de los delitos aquí enu- 
merados». Estos de itos de imprudencia son aquellos que, según se 
ha dicho ya (nota 1 de la p. 60), suele dejar impunes el Jnrado, sin 
düda por no encontrar en ellos fundamento parala imputabilidad. 

(3) Art. 39. «La responsabilidad en que puedan incurrir los con- 
cesionarios ó propietarios de instalaciones eléctricas, por malicia , 
imprudencia ó descuido en la construcción ... será exigióle 

(4) Art. 223. «Sarán considerados como responsables de los de- 
litos previstos y penados en los arts. 335 y 337 del Código penal: 
l.° el capitán, contramaestre, patrón ó consignatario qne faltare 
maliciosamente á la verdad e¡a las respuestas que diere á los inte- 
rrogatorios dirigidos por los funcionarios sanitarios». 

(5) Dice, en efecto, uno de los párrafos de esta real orden: «Hay, 
Bin embargo, delitos que no arguyen malicia verdadera ¿tnten- 
ciónV, ¿maldad?, ¿voluntariedad?: ¿qué arguyen entonce^?], aunque 
á quien los cometió no pueda aplicársele el dictado de inocente. 
[¿Por qué? Aquí se ve bien la vaguedad é iucertldumbre que que- 
dan advertidas: pp. 46 y siguientes]. Tales son los cometidos 
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3 de Noviembre de 1887 (1); coa uaa porción de sentencias del 
Tribunal Supremo (2), y también con algunos artículos del 

por imprudencia ó negligencia ... sin intención verdaderamente 
maliciosa , ¿luaque &í ojü *a falta de reflexión y cuidado que son 
de exigir en todo ser de razón, y qua es ia que constituye precisa- 
mente la imprudencia ó negligencia.» Aquí se coloca, al parecer, 
enfrente de la acción imprudente ó culposa, y como término opuesto 
á ella, tanto el acto simplemente intencional (ejecutado con con- 
ciencia d-1 fin, con «la reflexión y cuidado» propios de todo ser de 
razón, puramente malicioso en el sentido á que nos estamos refi- 
riendo), como el inspirado por una intención (segunda) mala ó ma- 
liciosa: lo que no puede menos de traer inseguridad y confusiones. 
Análoga observación puedo serle aplicada á la sentencia del Tribu- 
nal Supremo, fecha 7 de Enero de 1901, reproducida más adelante 
(y también ea la p. 48), de cuyo contexto parece resultar que la in- 
tención y la malicia inspiradoras de los actos punibles no son cosas 
idénticas, y, sin embargo, á ambas por igual se contrapone en ella 
la imprudencia, da cual, de este modo, viene á ser, al propio tiem- 
po t el término opuesto de la intención Y de la malicia, cuando la 
malicia y ia Intención también ee diferencian entre «í Sería, pues, 
éste un caso en el cual fallaría aquel axioma, tan querido y repetido 
en sus argumentaciones por lógicos y matemáticos (quienes no sue- 
len ser sino unos lógicos), y por^cuya virtud «dos cosas iguales á 
una tercera son iguales entre sí.» Ahora habría que cambiarlo de 
este modo: 


Intención = término opuesto á imprudencia. 
Malicia = término opuesto á imprudencia. 

Intención ^ malicia. 


Lo propio puede decirse de otras varias sentencias, que hablan 
también de intención maliciosa , existente en la generalidad de los 
delitos, y que falta en los cometidos, por el contrario, con impru • 
dencia (v. las de 25 de Setiembre de 1872, 23 de Abril de 1874, 25 
de Setiembre de 1877, 29 de Marzo de 1894); intención maliciosa, 
que puede ser ó no equivalente á la intención criminal á que se 
refieren también algunas otras sentencias (v. g., la de 10 le Marzo 
de 1882.) 

(1) Donde se dice lo siguiente: «Conforme al art. 356 del Código 
penal, la circulación y venta de alcoholes... que no reúnan las con- 
diciones de pureza requeridas... deben calificarse... como actos eje- 
cutados con malicia [á sabiendas de lo que se hace y del mal que 
con tilo se puede originar], rechazando cualquiera pena más leve á 
pretexto de [que no ha intervenido malicia ó intención, sino preci- 
samente su término contrario, la] imprudencia temerarias. 

(2) Tales como las siguientes, algunas de las cuales han sido 
citadas ya anteriormente (pp. 47 y sigs.): «El art. 581del Código 
declara penables los hechos cometidos por imprudencia temera- 
ria, y que si mediase malicia constituirían un delito grave- v 
en tal concepto, basta para ia imposición de la pena que dkha 
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Código civil (1). Aun cuando debe fer advertido que varias de 
estas prescripciones (como se desprende de su simple lectura) 

disposición prescribe, qu» la acción ú omisión, cansa originaria v 
eficiente del delito, sea voluntaria en el agente [la voluntariedad 'de 
primer grade], aun cuando no haya mediado por eu parte [malicia 
esto ee] ánimo deliberado ó intención de cometerlos (7 ce Marzo 
de 1871 y 19 de Diciembre de 1871). «El necho origen de la ¿ ansa lo 
se califica de homicidio ni de lesiones, perqué ro lo es ni puede con- 
siderarse en til concepto, puesto que no existió malicia por parta 
del ágeme, que no tuvo intención ni ánimo de producir las des de -- 
gracias que ocurrieron incidental y casualmente, sino que fp cali- 
fica y pena como imprudencia temeraria.. .» (9 de Octubre de 1871). 
«El art. 681 del Código nace una distinción de la voluntariedad t e 
la acción, según que sea maliciosa [intencional], ó que deje de 
serlo por imprudencia temeraria...» (25 de Setiembre de 1872). «El 
principio legal establecido en el art. l.° del Código penal está esen- 
cialmente subordinado al otro principio establecido en el art. 581, 
marcáadose así la diferencia esencial entre loe actos voluntarios 
penados por la ley, ejecutados con malicia , y leu realizados sin 
ella , pero con imprudencia (2 de Junio de 1873). La imprudencia 
temeraria penada en el art. 581 del Código sólo tiene lugar cuando 
no hay malicia , y el procesado no ee encuentra en este ceso gi eje- 
cutó el disparo con intención y voluntad deliberada [¿de dispa- 
rar?]». (La malicia, aquí, es bien claramente igual á lo que ee La 
llamado primera intención ó voluntariedad de segundo g:rd. .) «La 
malicia de la ley consiste en violar los precep'op kgpip«? mani- 
fiestamente y con pleno conocimiento de que se obras (20 de Oc 
tubre de 1877;. «Para que pueda califiearee un hecho como produ- 
cido por imprudencia , es necesario, conforme á lo que se deter- 
mina en el art. 681 del Código penal, que baya sido ejecutado sin 
mediar malicia , ó sea intención de parte del r gente» (18 de Octu- 
bre de 1878). «El principio esencial de todo delito consiste en la 
malicia del agente... salvo el caso especial del daño en las personas 
o en las cosas que se produce por imprudencia [6 sea no maliciosa 
ó intencionalmentt]» (27 de Mayo de 1891 y 29 de Diciembre 
de 1892). «No sólo son justiciables en la vía criminal los hechos 
prohibidos por la ley cuando son ejecutados con malicia , ó sea con 
plena conciencia y voluntad , sino también cuando son ejecutados 
por imprudencia temeraria, ó por simple imprudencia ó negligen- 
cia...» (24 de Diciembre de 1897).— Otra larguísima serie de ellas, 
dictadas en interpretación y aplicación de muchos artículos del^Oó • 
digo penal ó de otras leyes, podrían citarse. He aquí algunas: 7 de 
Febrero de 1874; 19 de Marzo, 30 de Mayo, 25 de Setiembre, 23 de 
Octubre y 4 de Diciembre de 1877; l.° de Mayo, 5 de Octubre y 2 de 
Diciembre de 1878; 19 y 22 de Enero de 1879; 28 de Abril, 31 de 
Mayo, 3 de Julio y 16 de Diciembre de 1882; 19 de Marzo de 1885; 2 
de Marzo y 2 de Abril de 1887; 9 de Noviembre de 1895; 10 de Fe- 
brero de 1896; 10 de Junio de 1898; 20 de Junio de 1900; 25 de Octu- 
bre de 1905. 

(1) Por ejemplo, resueltamente el 705, y acaso también el ¿n. 

La Psicología criminal. 1^ 
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ge sirven de la palabra en cuestión de una manera vaga y equí- 
voca, que se presta á variedad de interpretaciones. 

A consecuencia de ello — y sin necesidad de fijarse uno en 
otros artículos de ley y en otros preceptos de que pronto va- 
mos á hablar, en los cuales el significado de la «malicia» es 
seguramente distinto del que le estamos atribuyendo , no 
deja de haber casos en que la vacilación está clara y en que el 
Tribunal Supremo, obligado á fijar el sentido de dicha pala- 
bra, más bien que hacerlo equivalente al de la simple «in- 
tención v voluntad deliberadas», como acabamos de mostrar 
que ocurre á menudo, y hasta quizás pudiéramos decir que re- 
gularmente, parece tender ya á separar una cosa de otra y á 
considerar á la «malicia» como una especie particular dentro 
del género «intención», habiendo de este modo intenciones 
que, aun siendo criminales, ó sea suficientes para fundar la 
imputabilidad de un delito objetivo á quien lo ha ejecutado, 
no llegan, sin embargo, á ser maliciosas. 

La gama de los hechos delictuosos por parte del elemento 
interno que (según se dice) es preciso que los anime para que se 
conviertan en punibles, ó lo que es igual, en imputables al agen- 
te que los practica, y no se queden reducidos á ser meras des- 
gracias, hechos fortuitos ó casos de fuerza mayor, sería, por lo 
tanto, según nuestra legislación y según sus órganos aplicado- 
res, la siguiente: l.° Hechos meramente voluntarios . En esta ca- 
tegoría están comprendidos, tanto los cometidos por impruden- 
cia ó culpa (1), como los intencionales. 2.° Hechos meramente 

pues el primero dice que «declarado nulo un testamento abierto, 
por no haberse observado en él las solemnidades establecidas para 
cada caso, el notario que lo haya autorizado será responsable de los 
daños y perjuicios que sobrevengan [pero ¿no lo será también cri- 
minalmente d© un delito de falsedad en documento público?], si la 
falta procediere de su rnalicict [ú se hubiere originado intencional - 
mente, de propósito, á sabiendas], ó de negligencia ó ignorancia p m - 
perich] inexcusables»; y el segundo, que «cuando ei tutor promueva 
contienda judicial..., podrán sor personalmente condenados en cos- 
tas los vocales del consejo de familia, sí hubiesen procedido con 

(1) Según la jurisprudencia del Tribunal Supremo-por más que 
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intencionales-, y aquí están incluidos, así los practicados con ma- 
licia ó intención mala, como los ejecutados sin ella. 3.° Hechos 


en muchas ocasiones haga de ia voluntad un término equivalente 
á los de malicia, intención, voluntad consciente y deliberada, con 
forme hemos visto—, lo general es que se sobreentiendan incluidos 
dentro de ia categoría de ios hachos voluntarios, no tan sólo los in- 
tencionales, sino también los hijos de culpa, imprudencia, negli- 
gencia, etc. Son bien explícitas á este respecto las sentencias de 7 
de Marzo y 19 de Diciembre de 1871 (ya citadas), ambas las cuales 
declaran «penables, según el art. 581 del Código, los hechas come 
tidos por imprudencia temeraria bastando para ¿a imposición 
de las penas correspondientes , con que ia acción ú omisión, causa 
originaria y eficiente del delito, sea voluntaria en el agente, aun 
cuando no haya mediado por su pavte intención ó ánimo deliberado 
de cometerlo»; la de 25 de Setiembre de 1872; la de 13 de Marzo 
de 1876, donde se determina que «para poder los tribunales apli 
car el art. 581 del Código penal, y estimar como imprudencia teme- 
raria un hecho, es necesa io, además de la voluntad ea el cgente, 
requisito indispensable para que sea delito , que haya aquél pre- 
cedido sin malicia»; la de 28 de Junio de 1881, que dice á su vez: 
«para que pueda tener aplicación ti art. 581, aparte de la circuns- 
tancia de que no haya mediado malicia : intenciér J, es ante todo 
indispensable que el acto de que ee trata haya sido voluntario »; la 
de 8 de Julio de 1882, según la cual, «como el acusado, i bien pro- 
cedió voluntariamente , no lo h'zo con malicia..., es evidm te que 
obró con imprudencia temeraria»; la de 18 de Octubre de 188G, que 
establece la misma doctrina; la de l.° de Octubre de 3 891, en la que 
se dice que «los hechos motivo do la presente causa ?ou imputables 
al recurrente, por ser resultado de su voluntad , si bien no inten- 
cional . la de 7 de Enero de 3901, cuyo texto se r< produce más 
adelante (p. 213). Pro no deja también de haber algeces que pa- 
recen decir lo contrario precisamente, ó que dan motivo para soste- 
ner tanto una solución como la otra. Así, una de 10 ríe Marzo de 1874 
afirma que «según el art. 581 del Cód f go penal, hny imprudencia 
temeraria cuando se ejecuta un bembo que si mediare malicia cons- 
tituiría delito; y en tal concepto, es indispensable que la acción ú 
omisión, causa eficiente de nqrml delito, se haya ejecutado por el 
procesado involuntariamente , p-ro sin que por su paite baya puesto 
los medios necesarios y racionales para evitarle»; tira l'e 10 de 
Mayo de 1886 sientft es*a te-ie: «el delito de imprudencia tr meraria 
excluye en absoluto la concurrencia del elemento de la voluntad 
en el mal, daño ó atentado que se produce como cou-n ,u¡ ceda de 
un acto anterior y voluntario »; y otra de 10 ríe Maizn de 1899, 
donde se determina «no ser legal, ni justa, ni procedcntr » la pena 
impuesta «como autor del delito de homicidio cometido deliberada 
y maliciosamente», á nn sujeto que lucha con otros individuos, 
mató á uno de éstos por habérsele disparado involuntariamente el 
arma de fuego que esgrimía para defenderse de los golpee que sus 
contrarios le daban». 
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necesariamente maliciosos , cuya imputabilidad no existe, como 
no les acompañe una intención precisamente mala. 

Véanse, ante todo, las siguientes sentencias, donde ya la 
mentada separación apunta. «Si bien no hubo intención por 
parte del procesado de causar un mal de tanta gravedad, pro- 
poniéndose sólo ofender á su contrario, esto no obstante, para 
que tuviera aplicación el aró, 581 , que castiga la imprudencia te- 
meraria , sería preciso que no hubiera mediado malicia , y existiendo 
ésta en el hecho por parte del procesado, como aparece que la 
hubo, constituye ya un acto ilícito y no puede penarse como 
imprudencia» (1); «wo es la falta de intención , sino la de malicia 
en el agente, la que la Sala admite para calificar de simple 
negligencia el acto inductivo de la falsedad de un documento 
oficial ...» (2); «los delitos de falsedad, por su índole y natu- 
raleza, se suponen siempre ejecutados con conciencia de lo que 
se hace, y en los que han sido objeto de la causa no hay hecho 
alguno que indique ó revele lo fueron inconscientemente, sin 
intención ni malicia » (3); «si bien no medió malicia ni intención 
de parte del procesado, hubo sí una falta notable de prudencia 
y previsión, que constituye evidentemente la imprudencia te- 


(1) Sentencia de 28 de Diciembre de 1877. Se da en este caso ei 
fenómeno de que ei tribunal considera más amplio el concepto de 
la maiicia que ei de la intención, contra lo que frecuentemente ocu- 
rre. La malicia, ahora, es equivalente á lo que los autores llaman 
dolus indeterminatus ó genérico, que es intención ó voluntad cons- 
ciente de cometer un delito en general (un acto que cae dentro de las 
prohibiciones del Código: matar ó herir más ó menos gravemente, 
mutilar, ofender, etc., «lo que salga»); mientras que á la intención 
se la equipara con el dolus determinatus ó específico, y se la hace 
consistir en el propósito cierto y único de conseguir aquel resultado 
precisamente que el hecho exterior ha venido á producir. La parti- 
cularidad no parece debida á otra causa, sino á la necesidad de dar 
algún sentido á las diferentes palabras de que el Código se sirve en 
los distintos artículos para expresar relaciones que otra multitud de 
veces identifica él mismo. 

(2) Sentencia de 11 de Noviembre de 1875, 

^ Sentencia de 9 de Junio de 1880. Según los términos en que 

f«í«n¿ nte A C “ 69tá redactada > la intención y la malicia son cosas di- 

romn uno o!? en ^ 9 ql ? 8 96 tome el em pleo de ambas palabras juntas 
como una redundancia. 
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meria» (1); »el homicidio resultante no se ha verificado con 
malicia É intención , sino como consecuencia de un acto de im- 
prudencia» (2); «no debe confundirse de ninguna manera la 
falta de malicia en el agente, que es una cualidad esencial v 
ciertamente constitutiva de la imprudencia temeraria, con la 
falta de intención de causar un mal de tanta gravedad como el 
producido, que, á su vez, es una circunstancia sin más virtua- 
lidad ni otro alcance sino el de atenuar la responsabilidad del 
delincuente» (3); «no puede atribuirse al recurrente la inten- 
ción dolosa de producir la muerte á su hijo y si se la cau- 
só..., el parricidio que por ello resultó no fué con malicia m 
intención de causarlo, sino por consecuencia del acto impru- 
dente realizado por el padre ..» (4); «el que coloca un petardo 
de dinamita junto á una casa, huyendo cautelosamente del 
sitio, después de haber encendido con una cerilla la mecha do 
aquél, que estalló al poco rato, produciendo gran alarma en 
la población y en la casa del ofendido... ejecuta un acto hiten 
cional Y malicioso ...» (5); «para que un mal constitutivo de deli- 
to pueda estimarse ejecutado por imprudencia, es preciso que 
el hecho determinante sea, por su índole y naturaleza, sin nía 
licia Y con absoluta falta de intención en cometerlo» (6); «según 
la ley positiva, la voluntad intencional y maliciosa [cosas, pues, 
distintas] es el alma de los hechos delictivos que aquélla pre- 
vé y castiga, á diferencia de la imprudencia, para cuya pe- 
nalidad [punibilidad, querrá decir] basta con que la acción 
productora del mal constitutivo del delito sea voluntaria, aun 
cuando no la acompañen la intención Y la malicia » (¡); «la di- 


(1) Sentencia de II de Diciembre de 1880, á la que es aplicable 
la observación de la nota precedente. 

(2) Sentencia de 21 de Noviembre de 1881. 

(3) Sentencia de 15 de Diciembre de 1885. Es aquí aplicable lo 

dicho en la nota 1 de la p. 212. 

'4) Sentencia de 13 de Junio de 1887. 

(6) Sentencia de 15 de Diciembre de 1800. 
reí Sentencia de 30 de Setiembre de 1892. 

) 7 Sentencia de 7 de Enero de 1901. Esta sentencia paree- esta- 
blecer bien la gradación de qne se ha hablado, admitienco diferen- 
tes bases de imputabilidad ó fundamentos subjetivos de criminal!- 
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versión que consiste en maltratar de obra á una persona, im- 
poniéndole verdaderas torturas y causándole lesiones y enfer- 
medad, presupone indiscutible malicia y deliberada inten- 

don ...» (1). 

Pero hay otras varias prescripciones legales y resoluciones 
de jurisprudencia, en donde ya es de todo punto imposible 
hacer á la malicia sinónima de la mera intención delictuosa, 
suficiente para constituir imputabilidad en multitud de ca- 
sos (2). Esas prescripciones y resoluciones no admiten que 
haya «malicia», sino allí donde se dé una clara y, directa «in- 
tención maliciosa», es decir, una intención encaminada ex- 
presa y determinadamente á causar perjuicios al prójimo, ó á 
producir un daño general, ó á obtener el agente provechos 
personales y egoístas. La «malicia» es entonces algo como 
«mala voluntad», como «dañada ó malvada intención», «in- 
tención criminal ó perversa», que á menudo oímos decir (3). 
Quizá á veces se pudiera dar esta explicación y esta aplica- 
ción á la «malicia» ó el obrar «malicioso» ó «maliciosamente» 


dad, á saber: a) simple voluntariedad , sin intención ni malicia, 
fuente de los delitos culposos; b) voluntariedad intencional , no 
maliciosa, origen de loa delitos ejecutados con la primera inten- 
ción, sin necesidad de pensar en la segunda; c) voluntariedad in- 
tencional y maliciosa , raíz de los delitos realizados con segundas 
ó ulteriores tute o clones, calificadas socialmente de malas. Por cierto 
que en esta sentencia, coma igualmente en varias de las anteriores, 
y al revés de lo que pasa en otras (conviene hacerlo notar), lo con- 
trario de la imprudencia no es tan solo la malicia , sino, á la vez 
que ella, también la intención . Véase ia nota 5 de la p. 207. 

(í) Sentencia de 8 de Noviembre de 1904. 

(2) tío todos aquellos á que se roñaren los textos legales citados 
en las pp. 95 y sig-., y sobre todo las 98 á 101. 


(3) Es una «malicia» equivalente á la voluntariedad ó intención 
que exigen, según hemos mostrado, muchas disposiciones legales, 
las cuales mo se contentan, para que haya delito, con que exista una 
acción voluntaria, consola y deliberadamente ejecutada, con repre- 
sentación mental previa de los efectos exteriores que de la misma 
han provenido; sino que requieren además la presencia de un «peo- 
pósito de defraudar», un «propósito de lucro», un «propósito de elu- 
dir el pago de impuestos», un «propósito deshoneste», un «propó- 

n«r°¡ní 1 .^. 0 ral f’f Una -A Sln í en ? ÍÓn de ilijariar »> «¡nteacion de causar 
perjuicio», «intención de lucro», «áüimo de lucro», «objeto inmo- 

ral», etc., etc. V. las pp. 113 y sigs,, 136 y sigs. 
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de que se ocupan los citados arts. 368, 370, 584, núms. 3.° 
y 5.°, del Código penal común; los 223, núms. 4.° y 6.°, 234 
y 306 de el de justicia militar; los 10, núm. 12, párrafo se- 
gundo, 117, núms. 3.° y 4.°, y 159 de el de la Marina de gue- 
rra; los 69, núm. 8.°, y 72 de la ley electoral; el 223, núm. l.°, 
del reglamento de sanidad exterior; y acaso todavía algún 
otro. Pero, probablemente, no es posible atribuir otro signifi- 
cado al empleo de ella en los arts. 2.° y 572 del Código co- 
mún (1); 1 18, párrafo tercero, del Código de la Marina de 
guerra (2); 17, circunstancia 4. a , de la ley de 3 de Setiembre 
de 1904 sobre contrabando y defraudación (3); 7.° de la ley de 
cables submarinos (4); 27, párrafo segundo, de la ley de 19 de 
Mayo de 1908 sobre tribunales industriales (5); y en las sen- 
tencias del Tribunal Supremo de 20 de Abril de 1871, 29 de 
Abril de 1876, 12 de Diciembre de 1878, 21 de Setiembre 


(1) Art. 2.° El tribunal sentenciador do una cauca ««cuáirá al 
gobierno, exponiendo lo conveniente, sin perjuicio de ejecutar des- 
de luego la sentencia, cuando de la rigorosa aplicación de las dis- 
posiciones del Código resultare notablemente excesiva la pena, 
atendido el grado de malicia y el daño causado por el del it? ». Ar- 
tículo 572. «Incurrirán en las penas de este capítulo los que causa- 
ren estragos por medio de inmersión ó varamiento de nave, inun- 
dación, explosión de una mina ó máquina de vapor, levantamiento 
de los rails de una vía férrea, cambio malicioso de las señales em- 
pleadas en el servicio de éstas para la seguridad de los trenes en 
marcha. .» 

(2) Art. 118, párrafo tercero: «Si por el desvío del rumbo indi- 
cado por el práctico, ó del camino por el guía, no se ocasionare 
perjuicio á ia expedición o á las operaciones, justificándose que el 
guía obró maliciosamente ¡A lo que es igual] con el fin de causár- 
lo , se impondrá la pena...» 

(3) Art. 17. «Son circunstancias atenuantes:... 4.° Cualquiera 
otra circunstancia que manifiestamente disminuya la malicia del 


culpable». 

(4) Art. 7.° «Cuando un buque hiciere voluntariamente opera- 
ciones que pudieran deteriorar ó destruir un cabio..., aun cuando el 
capitán ó patrón no tuviere intención de causar dañe, será castiga- 
do... Si ei capitán ó patrón las hiciere maliciosamente i es decir, por 
lo qu 3 resulta de lo que acaba de declarar el mi mo precepto, con 
intención de exusar daño], se considerará como delito frustrado 


y se penará...» 

(5) Art. 27, párrafo segundo: «Si el juez y los júralo.' declara- 
sen la malicia ó f¿la?j temeridad de alguno de los colitigantes, po- 
drán imponerle una multa...» 


216 


LA PSICOLOGÍA CKIM.NAL 


de 1882, 8 de Julio de 1876, 18 de Octubre de 1886, 5 de Ju- 
dío de 1891, 29 de Diciembre de 1892, 4 de Julio de 1908 
y 19 de Noviembre de 1908, entre otras (1). 


, misión dei alcalde [til procesada] no fuó maliciosa, 

* _ J ^ ^ Altarlo intovirca 


(i) «L* OUUBIOU Util IU6ÍHUD LtJ» , 

puesto que no existe antecedente alguno dei que pueda inferirse 
, :,p tuviera interés [¿’u<ro?, ¿móvil personal?] en dejar impunes 
.aquellos hurtos » (20 de Abril de 1871). «Para quena hecho pueda 
calificarse de imprudencia temeraria, es necesario que no tenga 
malicia, ó sea que no se ejecute directa y determinadamente 
en OFENSA Y DAÑO DE OTRO» (23 de Abril de 1876). Por donde, al 
parectn, vendrían a resultar, ó actos sin malicia y, por lo tanto, 
y* delito?, 6 delitos meramente culposos, todos aquéllos que no se 
ejecutan «directa y determinadamente en of ensa y daño da otro», ó 
que hasta se ejecutan con ánimo ó desea de producirle un beneficio. 
(V. lo q 10 se ha dicho antes: pp. 131 y siga., sobre todo las 144 y 
i i5, 151 y slgs., 175 y siga.) Claro es que el tribunal que dictó esta 
sentencia no debió pensar en que de ella resultaran semejantes con- 
pero estas fluyen, me parece á mí, da la misma, como 
ocurre con otras, v. g.,con la ae 4 de Octubre de 1893, la 


fj con i .te ías 
•i CU ñ I -'fio 


cual establece que sin la tendencia á perjudicarlos intereses de un 
tercero no hay intención punible , pues dice: «paia que sea justicia- 
ble el daño causado en propiedad sjena, es necesario que el acto que 
le produce tienda al objeto de perjudicar de este modo intereses de un 
tercero, ó revele el propósito' de hacer mal, porque en otro caso falta, 
el elemento esencial y característico de todo acto punible , ó sea 
la intención de delinquirá, — Veamos lo que dicen otras sentencias 
de i.'s citadas. «La buena fa y racional creencia, no despertada por 
ESTÍMULOS DE CONVENIENCI A PARTICULAR NI OTRO INTERÉS DOLOSO 
'[¿egoísta? ¿de móvil particular, como ia codicia ó la venganza?], hace 
desaparecer , por prueba ei contrario, la presunción juris de ia vo 
luntad y malicia del acto ejecutado» (12 de Diciembre de 1878). «El 
nrt. 370 dai Código exige la omisión maliciosa , para lo cu>4 eB nece- 
saria q ae se acredite el propósito especialmente malo del juez» 
(21 de Setiembre de 1882). «El elemento de ia voluntad que, según 
el Código, ha de concurrir en las acciones y omisiones penadas por 
l*ley corno delitos ó^-f. altas implica la malicia ó intención de 
causar un mal ó daño» (3 de Julio de 1886). «Al arrojar el proce- 
sado u □ vaso de aguardiente á la cara de N. con el único objeto de 
despertarlo, si bien eje rutó un acto completamente voluntario [¿in- 
tencional? ¿ ieliberalo y á sabiendas?], es indudable que no tuvo 
proposíto de causar daño alguno y, por consiguiente, que no 
meato malicia en el referí jo hecho, en el cual, sin embargo, hubo 
una verdadera imprudencia temeraria» (18 de Octubre de 1886), 

caal ,? ule í a constitutivo de delito pueda estimarse 
69 india pe°sable que el hecho deter- 
se nronnm»» i n0 838 P° r “ u íudole malicioso . de manera que no 

Junio da fsV! a Ai ® ? a izarl ° causar daño alguno» (6 de 
Junio de 1831). «El cancepto legal de la imprudencia temeraria 

- •' *<?*• '* *»■•"«'* <i» -».««•£ rió. ““íK 


EN NUE8TR0 DERECHO LEGISLADO 217 

El dato de la malicia, como característico de las acciones 
delictuosas por parte de lo que se suele llamar aspecto interno 
dé las mismas, es, pues, muy vago y variable en la legislación 
española; y parece que, ni se puede dar un concepto único 
de él, ni cabe otra cosa, para conocer el sentido con que cada 
vez se lo emplea, sino examinar en concreto los distintos ca 
sos particulares donde interviene. 

XVI 

OTRAS SIGNIFICACIONES LEGALES DE LA MISMA PALABRA 

Aún debemos dar otro paso en e3ta determinación del con- 
cepto de la malicia, según nuestro derecho legislado. Las le- 
yes españolas— apartándose de la significación, más ó menos 
general, pero siempre intelectualista, que á la malicia hemos 
venido viendo que hasta ahora le atribuyen, identificándola 
con una posición de puro pensamiento, ó cuando más de deseo 
y apetencia, que en todo caso es circunstancial y transitoria en 
el alma de los delincuentes (igual que pasa con la mala inten- 
ción), incluso de los reincidentes y habituales— consideran al- 
gunas veces que la malicia representa más bien un estado per- 
manente de inmoralidad subjetiva , del que han de resultar forzosa- 
mente, en razón de su misma permanencia, repetidos actos de 
inmoralidad externa (infracciones de las leyes ó las costumbres; 
atentados á las condiciones de la vida colectiva en el círculo 
social determinado que se llama «el Estado español»; actos so- 
cialmente dañosos ó peligrosos), los cuales son otras tantas ma- 
nifestaciones derivadas, por modo natural ¿ineludible, deaquel 

por la recurrente fueron evidentemente maliciosos, por cuanto re- 
velan el MANIFIESTO PROPÓSITO DE DAÑAR» (4 de Julio de 1003). 
Diré, sin embargo, que del contexto de esta ultima sentencia (y qui- 
zá también del de otras), y dei examen del caso á que se refiere, se 
desprende que en elia la malicia ó <s manifiesto propósito de dañar» 
equivale al dolo indeterminado de que se habió ante?. «Para que la 
omisión dicha [la de auto»] fuese delictuosa [no imprudente], sería 
menester que iu que se dejo de hacer llevara en sí toda la malicia 
que suponen la voluntad y la intención de causar el mal que 
RESULTÓ» (19 de Noviembre de 1903). 
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estado. De esta suerte podemos acaso interpretar, sin violencia 
alguna, todos aquellos artículos de ley, ó sentencias del Tri - 
bunal Supremo, en donde se habla (1) del grado de malicia dei 
delincuente, de malicia disminuida t de malicia excesiva (2), ó en 
que, con otras frases semejantes, se hace alusión á las gradacio- 
nes de la malicia. Pues, si ésta es susceptible de medida cuando 
sea un estado personal interno, constante, en el sujeto donde 
ella reside— si bien á esa medida acompañará la inseguridad 
que es característica de todos los estados y fenómenos espiritua- 
les análogos—, parece, en cambio, que no consiente graduación 
cuando se la haga equivalente á voluntariedad intencional, in- 
tención de delinquir, etc. En estos casos, no cabe más que, ó 
la presencia, ó la ausencia de la malicia (de la voluntad de ha- 
cer tal ó cual cosa); y por eso, es muy general que los escrito- 
res excluyan la posibilidad de que existan grados en el dolo 
penal: término, este último, con el que suelen significar el de- 
nominado elemento interno, «intencional», «voluntario» ó 
«malicioso» del delito. 


En la nueva acepción, á que nos referimos ahora, de la 
«malicia», ésta supone, al parecer, tanto como «maldad», 
«perversidad», «crueldad», «perversión», «improbidad», «co- 
rrupción», «monstruosidad, fealdad ó desfiguramiento moral», 
«malas tendencias ó inclinaciones», ya innatas ó ya adquiri- 


(!) Como en ios citados artr. 2.°, párrafo segundo, dei Códigc 
común; 10, núm. 3.°, párrafo segando, de el de la Malina de gue- 
rra; 17, circunstancia 4. a ; de la ley de contrabando y defraudación: 
sentencia de 18 de Febrero de 1876, etc. 

(2) Esta frase está empleada en el proyecto de ley del Conde de 
Torreanaz, sobre suspensión de las condenas á penas leves, fecha 8 
de Enero de 1900, cuyo art. 6.° decía así: «Qaelan exceptuados dt 
la facultad que se otorga en las reglas anteriores, los delitos com- 
prendidos [en tales y cuales códigos, leyes, títulos, capítulos y ar 
tículoe], y todos aquellos que, á juicio del tribunal sentenciador 
revecen en el delincuente una malicia excesiva »: cuyo tipo ó lí- 
mite de comparación, para saber si lo traspasa ó no el reo, no S( 
halla determinado en parte alguna y quedaría, por lo tanto éneo 
mendado á la conciencia del tribunal, á quien se le concedería uní 
libertad grandísima, que en estas materias se suele considerar siem- 
pre muy peligrosa y, por lo mismo, necesitada de fuertes restric 
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das, pero de todas maneras habituales en el alma del indivi- 
duo de quien se trate; falta de honradez ó de escrúpulos mo- 
rales (incluso por debilidad de carácter, ó por carencia de la 
necesaria inhibición, por abulia, etc.) en toda su conducta, y, 
por eso mismo, un peligro y una amenaza social, no de un 
instante ni de un día, sino de todos los momentos. 

Siempre que se reconoce la existencia de esta «malicia» — 
que no coincide, ya se ve, con el libre albedrío, sino que las 
dos cosas suelen más bien estar hasta en razón inversa (1), y 
que no es tampoco una voluntad indeterminada y neutra, 
causa capaz de toda especie de actos electivos, aun los más 
contradictorios, sino un lastre verdaderamente pesado y de 
real eficacia, siempre presente al obrar del respectivo agente, 
y fuerza poderosa é irresistible que le lleva á la acción — , la 
colectividad social de que forma parte el individuo malicioso 
(«mal inclinado», «malvado», «desprovisto de buenos senti- 
mientos y de escrúpulos morales» ó «encanallado en el vicio») 
se siente poseída de verdadera alarma y de inevitable desazón 
y zozobra, que no concluyen mientras la causa de ellas no 
desaparezca. Imposible le es estar ni mostrarse tranquila, 
cuando sabe que abriga en su seno personas que solamente 
haciendo mal están en sus glorias, y de quienes, por Jo mi- 
mo, sólo acciones malas, á sus ojos, es posible esperar, ó más 
bien temer. No se tiene entonces reparo alguno en emplear, 
frente á semejante sujetos, medios de rigor, que sirvan, mas 


(1) Así úalcameate podedlos encontrarle explicación (Je otro 
moüo difícil ó, mejor dicho, imposible, me parece á mí, dentro del 
libre albedrío) á ia mayoría de las circunstancias i gravuutes del 
art. 10 del Código penal comua (la 1. a , 2. a , 3. a , 4. a , 0 . a , 7. 1 , 8. , 
10. a , 11. a , 12 a , 13. a , 17. a , 18. a , 20. a y 23. a ), al que corresponden 
otros de las leyes especiales (el 15 del Código de la M nina de gue- 
rra v. g.), á i as de ios arts. 417, 418, 431, núm. 4.°, párrafo segun- 
do *434, 455 y otros más. Pues el alevoso ó el parricida, supónga- 
nos en cuanto tales y en igualdad de todas las demás condiciones, 
son ’más «maliciosos» (más malos , más peroersos , más crueles , 
más temibles y peligrosos, pero no más Ubres, sino hasta quizas 
menos) que los homicidas no alevosos ó no parricidas. \ . lo dicho 

antee, pp. 82 y eige. 
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bien que para reaccionar contra lo que ya han ejecutado, para 
atajar sus posibles daños y ataques futuros. Y, por el contra- 
rio, como se llegue uno á persuadir— á cuyo efecto sirve exce- 
lentemente el estudio de los antecedentes de la persona en 
cue'tión— -de que la «malicia» permanente de alguien es es- 
casa, á pesar de que haya podido realizar algún delito ó acto 
dañoso ó incorrecto, no se juzgará necesario aplicarle pena 
alguna, ó se creerá que hay bastante con aplicarle sólo una de 
poca entidad. ¿Qué otra cosa han de querer decir el Código 
penal común, el de la Marina de guerra y algunas otras leyes, 
que en varios de sus artículos (poco ha citados) (1) se refieren 
al grado de malicia del reo, á fin de que lo tengan en cuenta 
los tribunales para acomodar la pena á él: cosa que vale tanto 
como decir, acomodarla al mayor ó menor peligro que para la 
convivencia social se calcule que representan tales elementos, 
y, por lo mismo, á la mayor ó menor desconfianza con que hay 
que mirarlos y comportarse con ellos (2)? ¿Por qué también son 
absueltos y perdonados, lo mismo por los tribunales que por 
el público, á lo menos con gran frecuencia, aquellos delin- 
cuentes que se suelen apellidar «pasionales» y «honrados», 
sino porque, aun sabiéndose bien que han delinquido con vo- 
luntad é intención, es decir, con malicia actual, se advierte 
en ellos la carencia de la otra malicia que hemos donominado 


(1) Nota 1 da la p. 218. 

(2) No parece que se le pueda dar otra interpretación más qne 

ésta al término «malicia», tal como lo hemos visto empleado en el 

nrt 5.° del proyecto de ley del conde de Torreanaz sobre condena 

condicional. Tampoco cabe acaso atribuirle ninguna otra cuando lo 

usa el Marqués de Flgueroa en el art. 3.°, circunstancia 3. a , de su 

proyecto sobre la misma materia (hoy ya, ley, aunque en esto, 
como en otras cosas, modificado). Ese artículo decía, en efecto: «Los 

tribunales acordarán la suspensión de las condenas. .. siempre que 
no concurran las circunstancias siguientes: ... 3. a Que concurran en 

la ejecución del delito ... circunstancias de agravación ú otros mo- 
tivos racionales que, á juicio del tribunal, h cieren inaplicable di- 
cha suspensión, atendiendo á la forma de haberse ejecutado el de- 

t) 0 l^ L e 1 * * * * * * * * X J aaiJ °r ° menor P erverísida d del culpable al delinquir y 
hechopunibl CGn que ^ 9te * la * :, * ere procedido al ejecutar ti 
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habitual y permanente, y que sin dificultad alguna puede ser 
equiparada con la perversidad, conforme lo hacen á menudo, 
no ya solamente los doctos y las personas del vulgo, sino tam- 
bién los propirs legisladores? 

En efecto, á cada paso se echa de ver en las obras doctri- 
nales-reflejo del pensar común, dentro del que se mueven 
sin remedio los autores de ellas— que, para fundamentar y 
graduar la imputabilidad y la punibilidad de los delincuentes, 
las cuales s$ dice que tienen su asiento en la voluntad libre v 
en la mala intención de los agentes respectivos, se acude al 
dato de la perversidad; y según sea el grado de ésta (como si 
perversidad, libre albedrío, voluntad libre, mala intención, 
mala voluntad, etc., significaran lo mismo), así se quiere que 
sea el grado de las otras. Se nota esta particularidad, sobre todo, 
cuando se trata de acomodar la pena á los distintos estados ó 
momentos de la llamada «vida del delito» — delito consumado, 
frustrado y tentativa de delito; tentativa imposible, conato re- 
moto, tentativa con desistimiento, actos preparatorios, resolu- 
ción de delinquir, pensamiento de delinquir, propensión, pre- 
disposición ó inclinación á delinquir — ; ó á la participación de 
distintas personas en un mismo delito — autores, cómplices, 
encubridores — ; ó á la realización de múltiples delitos por un 
mismo sujeto — acumulación de delitos, concurso formal, con- 
curso real, delito continuado, repetición de delitos, reiteración, 
reincidencia — ; ó á la intervención de cualesquiera otras cir- 
cunstancias, especialmente de las llamadas atenuantes y agra- 
vantes — provocación, venganza, arrebato y obcecación, paren- 
tesco, alevosía, precio, veneno, incendio, ensañamiento, pre- 
meditación, abuso de confianza, abuso de superioridad ó de 

funciones públicas, ignominia, etc. 

En el Códi/o penal común no se hace uso nunca — creo 
que no me equivoco— de la voz «perversidad», como sinónima 
de malicia permanente (ni de ninguna otra manera); en cam- 
bio, la hallamos empleada con este sentido en otras leyes y 
documentos oficiales: v. g., en el Código de justicia mili- 
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tar (i); en el de la Marina de guerra (2); en la reciente ley de 
31 de Diciembre de 1908 sobre la prisión preventiva de los 
menores de quince años (ó); en circulares y Memorias del fiscal 
del Tribunal Supremo (4), etc. Esta misma perversidad, fondo 


( 1 ) Art. 173. «Para la apreciación de las circunstancias atenuan- 
tes ó agravantes de los delitos comprendidos en esta ley, obrarán 
los tribunales según su prudente arbitrio, tomando en cuenta ei 
grado de perversidad del delincuente [no el de voluntariedad, li- 
bertad ni intención], la trascendencia que haya tenido el delito, el 

dafío producido», etc. 

(2) Art. 17, párrafo segunde: «Los tribunales de Marina, en el 

caso que estimen la apreciación de circunstancias agravantes ó ate- 
nuantes, tendrán en cuenta el grado de perversidad del delin- 
cuente , la trascendencia que haya tenido el delito, el daño produ- 
cido», etc. 

(3) Art. l.°: «Los menores de quince años ... no sufrirán en es- 
tablecimientos carcelarios la prisión preventiva, caso de que proce- 
diere decretarla ... Quedan exceptuados de esta regla ios presuntos 
culpables ... respecto á los cuales concurran circunstancias que á 
juicio dei juez revelen especial perversidad ó manifiesta predis- 
posición á la delincuencias . ¿Se quiere más claro el criterio del pe- 
ligro ó de la capacidad delictuosa, sustituyendo al de la delincuen- 
cia ya manifestada, ó sea al delito actualmente cometido? 

(4) Así, en la Memoria elevada al gobierno por el fiscal — que lo 
era á la sazón ei Sr. Kuiz Valarino — en la apertura de tribunales 
del año 1902, se habla de la disposición criminal y del instinto 
perverso de les malhechores; y se habla de ellos, por cierto, como 
medio para poder distinguir á unos ladrones de otros por razón del 
mayor ó menor «peligro» social que representan y de la consi- 
guiente mayor ó menor «indignación y aborrecimiento que excitan 
en los hombres honrados». Con lo que no es ya el delito en sí, en su 
mayor ó menor gravedad objetiva y según ¡os elementos constituti- 
vos que le tenga señalados la ley, lo que se hace criterio de punibi- 
lidad y de penalidad, sino el estado psicológico del delincuente, co- 
nocido por diferentes señales, y entre otras, como muy principal, 
por el delito cometido y por ¡a forma y la ocasión de cometerlo. De 
esta manera, no obstante que ei Código penal distinga el robo del 
hurto, precisamente porque en el primero la contrectatio de la cosa 
ajena se verifica *con violencia ó intimidación en las personas, ó 
empleando fuerza eu las cosas», lo que no acontece en el segundo, 
el señor fiscal del Supremo hace una disertación para demostrar, 
apoyándose en las razones apuntadas, que «la sustracción de obje- 
tos dei escaparate de una tienda, medíante la fractura del cristal 
de dicho escaparate, que daba á la calle», no es legalmente robo, 
sino hurto. (V. la Memoria aludida, pp. 121 y sigs.) El mismo se- 
fíor Rn.z Valarino en una circular dirigida á sus subordinados con 
fecha 7 de Enero de 1906, relativa á los ataques contra la integri- 
dad de la patria, vuelve á hablar de los instintos perversos que se 
ponen de manifiesto en ciertos delitos y de la « refinada crueldad 
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constante de malicia y, por lo tanto, origen perenne de actos 
delictivos, mientras no sea borrada ó comprimida, es objeto de 
mención especial también, aun cuando con distintas expresio- 
nes, en otros preceptos legales: como la real orden de 25 de 
Octubre de 1886 aprobando la Instrucción para el servicio de 
las cárceles de Audiencia (1); el real decreto de 27 de Mayo 
de 1901 reorganizando el personal de Prisiones (2); el real de- 
creto de 17 de Junio, también de 1901, por el que se creó en 
Alcalá de Henares una Escuela central de reforma y corrección 
penitenciarias para jóvenes delincuentes (3); el real decreto 


[¿podríamos tradacirla por malicia, tal y como la entendemos aho- 
ra?] que los engendra» Por cierto, que aquí- -conviene notarlo— el 
fiscal del Supremo, á diferencia de lo que hace en el caso anterior, 
no quiere que este criterio de la perversidad ó carencia de ella ten- 
ga eficacia alguna para perseguir, calificar y penar como más ó me- 
nos peligrosos á los autores de les respectivos delitos. No; ahora 
les dice á los fiscales de los tribunales inferiores, ó sea las Audien- 
cias de lo crimine 1, que « yerran los que reservan el fervor de su 
celo para aquellos delitos que, por sus efectos inmediatos, por los 
instintos perversco que ponen de manifiesto ó por la refinada cruel- 
dad que los engendra, más vivamente hieren el sentimiento y la 
imaginación s>; y que «para el funcionario fiscal, no pu de haber otro 
norte que el legislador, y todo lo que éste ampona ha de ser ampa- 
rado y defendido por aquél con religiosa fidelidad ó níquel) antable 
tesón, no siéndole líci :o dar entrada en su ánimo á inoertidumbres 
y vacilaciones emanadas de causas que no eer.n la ley misma». Esta 
variedad de juicio, tan antitética, se explica oien, sin ernEv&o, te- 
niendo en cuenta que ('orno procuraré demostrar < i otro sitio) el 
cuadrante de la persecución legal ú oficial de 1, c delitos, y aun el 
de la definición y clasificación de é,?toa, varía ;.ogúa lo imponen las 
necesidades y las presiones momentáneas do la con ervación del 
orden social y de los beneficios cuyo tranquilo g.ce él asegura á los 
asociados. 

(1) La prescripción generad núm. 5 ’e esta Instrucción manda 
hacer grupos do los penados, debiendo tener como criterio de clasi- 
ficación, aparte de otros, la mayor ó menor perversión moral de 
aquéllos. 

(2) Eotre otras varias cosas de inteés, y de las cuales hablamos 
más adelante, contiene la exposición d motivos de este real decreto 
la afirmación de que hay «hombree pe Agrosos para sus semejantes 
y para la tranquilidad social, elementos malsanos para lo patria, 
propensos siempre á la realización tío hechos crimínese o y al fo- 
mento del desasosiego y malestar...». 

(3) Reconoce este decreto— en su preámbulo — que hay criminales 
de natural pervertido ij peligroso , corno también jóvenes de carác- 
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de 23 de Marzo de 1907 sobre el Reformatorio de jóvenes delin- 
cuentes establecido en Alcalá de Henares (1); el real decreto 
de 10 de Mayo de 1907 por el que se crea en Vista Alegre una 
Escuela de reforma y Asilo de corrección paternal de jóve- 
nes (2); — algunas sentencias del Tribunal Supremo (3), y acaso 


ter indómito, de aviesas inclinaciones , que les hacen incompatibles 
con la vida de familia y lee convierten en futuros malhechores. 

(1) En ia exposición de motivos de este real decreto, se leen las 
siguientes significativas palabras: «En los tempranos brrtciq mani- 
festaciones primeras del instinto del mal [|pervei8ioad innata?, 
¿malicia cativa?], está el anuncio cierto [?j de. criminosas accio- 
Luego, en ia última parte del trabajo, volveremos á hablar- 


de esto. 

(2) D.md¿ se habla (exposición de motivos) de ^nocivas [¿mali- 
ciosas?] inclinaciones de la juventud». El núm. l.° del regu, meato 
de 25 de Abril de 1905, para el régimen del Asilo de corrección de- 
nominado «Toribío Darán» y establecido en Barcelona, dice tam- 
bién: «Ei Asilo Darán se dedica especialmente á Ja corrección de 
adolescentes varones de índole rebelde , condición depravada , 


propensos á la delincuencia ...». 

(3) Véiübo, por ejemplo, las siguientes: «Los tribunaler... atem- 
perándose á las reglas generales, dominantes en materia penal, han 
de propender lógica y racionalmente á estimar dicha circunstancia 
[ia d-3l parentesco] como agravante cuando..., y á no sor que moti- 
vos excepcionales... vengan á demostrar en ei agente un grado me- 


nor [no de líbre albedrío, ni de intención ó proposito, sino de] per 
tersidad ...» (15 de Eaero de 1885). «Ei tribunal, inspirándose en 


cada caso en la realidad de la vida, puede rectamente apreciar si 


ia circunstancia dei parentesco significa mayor perversidad ó in- 
funde mayor alarma, ó si, por el contrario, supone menos maldad 
y produce menos alarma que si el hecho ocurriera entre extraños» 
(5 de Abril de 1886 y 24 de Mayo de 1889). «Es de estimar como 
agravante la circunstancia del parentesco tratándose de lesiones 
causadas por el marido á la mujer, porque este hecho... revela ma- 
yor desconocimiento de los sentimientos d© afecto y mayor perversi- 
dad de corazón en quien lo realiza» (29 de Noviembre de 1889, 30 de 
Junio de 1894 y 29 de Febrero de 1904). Esto mismo dicen sobre 
el parentesco otras diferentes sentencias (como la de 25 de Junio 
de 1892 sobre el parentesco de los hermanos). «La diversión que 
consiste en maltratar de obra á una persona, imponiéndole verda- 
deras torturas... presupone indiscutible malicia y deliberada inten- 
ción [también ahora, como se ve, distintas, sin que pueda saberse 
qué es malicia á diferencia de intención deliberada], á la par que 
[ó sea además de] crueldad de sentimientos » (8 de Noviembre 
de 1904). ¿Qué oficio desempeñará y qué valor habrá de dársele, en 
la psicología criminal según nuestras leyes, á esta «crueldad de 
sentimientos», que obra al lado de la malicia y la intención? ¿Cómo 
constituirla en base (ó en auxilio, ó en razón de aumento) de la im* 
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otras disposiciones desconocidas para mí (1), cuando menos 
por el momento (¿). 


XVII 

SOBRE LA RELATIVIDAD Difi LOS CONCEPTOS DE DELITO Y PENA 

LA REINCIDENCIA Y SU VALOR 

Conforme ya ee ha dicho, cuando del problema penal se 
trata lo mismo que cuando se trata de otro cualquier linaje 
de acción ejercida por unos hombres sobre otros, llámese esa 
acción gobierno, administración, educación, dirección cons- 
ciente, castigo, reacción de ésta ó de la otra clase—, ee encuen- 
tran siempre en recíproca contraposición dos almas, que son: 
la del sujeto que obra de una determinada manera, querién- 
dose regir por sí mismo y reclamando su independencia para 
ello; y la de otro sujeto que pretende imponerse al primero, 


putabilidad desde el ponto de vista del libre albedrío y de la consi- 
guiente pena retributiva, compensadora, intimidadora, etc? Igual 
observación es aplicable á les mentados «instintos peí versos», «per- 
versidad de corazón», «maliad», «especial perversidad», «índole de 
pravaaa», «Deposición criminal», «propensión á la delincuencia», 
«manifiesta predisposición á la delincuencia», «instinto del mal», 
«inclinaciones nocivas», «desconocimiento [carencia ó debilidad, 
más bieü] de los sentimientos de afecte », etc., de que se ha hecho 
indicación antes. 

(1) En consulta resuelta por la fiscalía del Tribunal Supremo con 
lecha 13 de Octubre de J 909 (oue le verse en la Memoria de apertu- 
ra de los tribunales en 1910, p. 30) se dice que el espíritu de la ley 
de 1901 sobre abono del tiempo de prisión preventiva es el de ami- 
r orar la concesión de sus beneficios á los delincuentes incorregibles, 
como pueden serlo los reos de hurto cualificado por Ja dob e reinci- 
dencia, á causa de la « mayor pertinacia y perversidad de los que 
lo realizar ». 

(2) El proyecto de Cód'go penal de 29 de Diciembre de 1884 (de 
D. Francisco Silvela) ht biaba también (en el preámbulo, al tratar 
de justificar las disposiciones tocantes á la tentativa) de perversión 
moral del agente y de la intención perversa del rmemo; Intención 
perversa, que no puede hacerse equivalente á intención «conscien- 
te», ánimo ó propósito « leliberadc», et<\, que hemos visto cen fre- 
cuencia empleados por «elemento interno del delito, fundamento 
de la imputahilidad». 

La psicología < riminal. 
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sometiéndole hasta por la fuerza á las directivas de conducta 
que él le marque y ahogando la autonomía del propio obrar* 
por lo menos en ciertas esferas. Todo delito, como toda pena» 
implica la discordancia de dos almas, ambas las cuales preten- 
den y desean marchar de acuerdo, pero sin renunciar de buen 
grado ninguna de las dos á los que cada cual estima constituir 
los fueros de su privativa personalidad independiente; y por 
eso la concordia no puede lograrse sino de un modo violento, 
sobreponiéndose una de las dos almas á la otra, y consiguiendo 
de tal suerte, á lo menos en un principio (1), una armonía pu- 
ramente material y forzada, que es la que envuelve siempre 
toda esclavitud en el Ínstame de ser establecida, y aun en los 
posteriores, basta tanto que se haya connaturalizado con los 
restantes elementos é instituciones sociales con los que tiene 
que convivir. Claro está que si el delincuente encontrara dis- 
puestas las cosas del mundo exterior en el cual se mueve tal 
y como á él le parece que debieran estarlo, tendría por orde- 
nada y justa la posición de las mismas, y no haría absoluta- 
mente nada por cambiarlas de conforme están. Su orden in- 
terno de justicia, su representación mental de cómo han de 
comportarse entre sí los varios factores constitutivos del orden 
social, coincidiría con el orden interno de aquella otra menta- 
lidad á cuyos designios responde el orden existente; y enton- 
ces, nada le llevaría á poner actos que tiendan á quebrantar ó 
infringir este orden. Y sí, por su parte, el alma colectiva, lo 


(1) Digo así porque, con el tiempo, lo que comenzó por realizar- 
se á la fuerza concluye por convertirse en normal, y h^sta en agra- 
dable. La mera contigüidad y proximidad engendra trato, y del 
trato se origina una nueva posición estructural de los elementos 
entre quienes aquél se produce, ó lo que es lo mismo, un cam- 
bio de estructura. La simple opresión se torna bien pronto en con- 
tacto íntimo y en conexión ineludible. Ninguno de los que al prin- 

d K r T enemi r irr « co “ ciliabI « 8 sabe ahora ya vivir separado 
J o ° f °‘ La acción mecánica, de aproximación material, ejercida 

de afuera á dentro, llega á revestir, al cbho del tiempo el carácter 
fuera. 8 8CCÍÓn lnterna ’ e8 P ontán e». que brota y empuja de dentro á 
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que se dice opinión pública y conciencia social, así como los 
representantes oficiales de ella (que es lo que apellidamos le- 
yes, poderes públicos, gobierno, tribunales de justicia, orga- 
nismos administrativos), reconociesen que la conducta de un 
miembro de la colectividad social responde á las aspiraciones 
que dicha alma abriga, la reacción denominada pena, cuyo ob- 
jeto es, ya se sabe, contrarrestar los impulsos y los actos de 
quienes contraríen semejantes aspiraciones, no tendría funda- 
mento en qué apoyarse, ni finalidad que perseguir. 

La falta de armonía entre las dos almas es la que hace 
posible el delito. Qué sea éste, cuáles sus elementos y con- 
diciones y los actos que lo constituyan en todos los ins- 
tantes y circunstancias, independientemente de las aprecia- 
ciones subjetivas, no lo sabemos, ni nadie lo sabe en realidad, 
aunque muchos tengan la ilusión de saberlo. Lo que si es un 
hecho positivo es que, obrando todos los hombres, en cuanto 
tales, teleológicamente, sin poder pasar por otro punto, porque 
á ello les lleva su condición de inteligentes, cada cual mira y 
aprecia las cosas y las acciones desde su personal punto de 
vista y con arreglo á sus aspiraciones, á sus fines y apetencias: 
considerando que aquéllas están dentro del orden y que son, 
por lo tanto, justas, cuando se conforman con su subjetivo crite- 
rio, y tachándolas de injustas y violadoras del orden en el caso 
contrario. *Es seguro, por consiguiente, que, para cada sujeto 
que obra, su conducta es, ante su propia conciencia, perfecta- 
mente ordenada y ajustada á derecho, aun cuando haya mu- 
chos de sus convecinos y semejantes, ó quizá todos, que no la 
estimen tal. 

Inútil parece añadir que, si las múltiples y á menudo en- 
contradas apreciaciones relativas á 1< s actos propios y á los 
ajenos coexistieran unas al lado de otras, teniendo todas el 
mismo valor social y no imponiéndo.-e ninguna de ellas á las 
restantes, la persecución penal sería imposible. Habría recí- 
procos juicios (como fuera del horizonte legal y oficial los hay 
ahora mismo en todas partes) sobre el ser y el obrar de cada 
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miembro asociado, pero sin prevalecer ninguno frente, á lo. 
otros. Cada individuo ó grupo de individuos con idéntico cri- 
terio guardaría éste para sí, no pudiendo ó no cieyendo que 
debía acompañarlo de violencia imperativa que reclamara la 
obediencia ajena. La discordancia de almas no daría lugar, ni 
á la existencia de acciones punibles, ni á la existencia de reac- 
ción penal contra dichas acciones. 

Si el delito y la pena tienen vida, no se debe ello á otra 
cosa sino á que una conciencia, suficientemente poderosa para 
salir adelante con su empeño, impide coactivamente que otras 
conciencias á ella sometidas desplieguen sus actividades libre- 
mente y por los procedimientos que mejor les plazca. Delin- 
quir no es hacer ú omitir esto ó lo otro, ejecutar ó dejar de eje- 
cutar determinados actos; es sencillamente desobedecer una 
imposición ó mandato de persona más fuerte que el desobe- 
diente; es, como se dice con suma frecuencia, quebrantar una 
ley , una regla ó precepto que ha trazado el superior, el sobera- 
no, el poder , para que se atengan obligatoriamente á ella y ¿e 
guíen por ella — y no por su propia ley interna, autonómica- 
mente— las conciencias sometidas de los súbditos. Y así resul- 
ta que unos mismos actos ú omisiones son justos ó injustos, 
son delitos, acciones punibles, contrarias al derecho, ó son, al 
revés, penas, es decir, medios jurídicos con los que se enmien- 
dan los yerros en que los delincuentes incurren y se reparan 
las dañosas consecuencias de sus delitos, según quien los eje- 
cuta. Privar de la vida, de la integridad corporal, de la liber- 
tad personal, del honor, de la propiedad, ejercer coacciones, 
amenazar, falsificar (v. g., el nombre: art. 846 del Código pe- 
nal común), arrogarse atribuciones, etc., etc., son, á vece?, de- 
litos, y á veces penas ó acciones licitas: según quien las prac- 
tique y según las circunstancias en que hayan sido practica- 
das. Si la individualidad oprimida y sometida á mandatos 
obligatorios ajenos mata, roba, encarcela, infama, ó de cual- 
quier otro modo perjudica á algún ciudadano, será conside- 
rada como delincuente, y se reaccionará contra ella, matándola, 
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privándola por la fuerza de sus propias cosas muebles ó inm ie- 
bles (confiscación, multas, comisos, embargos, responsabilida- 
dad civil ...), encarcelándola ó infamándola (degradación, in- 
habilitaciones y suspensiones de derechos, interdicción ci- 
vil ..., sin contar la muerte civil, la picota, la argolla, la mar- 
ca, los azotes, el emplumamiento, los paseos y distintivos 
infamantes, con las mil otras formas de estas penas); pero 
como estas reacciones las lleva á cabo el poder, es decir, una 
entidad dominadora y sometedora, aquello mismo que antee, 
mirado por un prisma, era vitando, ahora, mirado por otro 
prisma, lo considera obligatorio y conforme á justicia la pro- 
pia conciencia juzgadora, con eficacia bastante para hacer res- 
petables de todo el mundo sus juicios. 

Resulta, pues, ineludiblemente, siempre que de delitos y 
de penas se trata, una lucha de ideales, de aspiraciones, de 
fines, de conciencias, de-almas. El tejido de toda la vida his- 
tórica, que es como decir de toda la vida humana, se compone 
de luchas semejantes en las diferentes esferas, y por lo tanto 
en la llamada penal, que es una de las más importantes, como 
que en ella vienen á resumirse las otras. El alma colectiva, 
que anhela ante todo, como es natural, que las cosas marchen 
á su gusto, y que cuando así no sucede hace cuanto le es po- 
sible por imponerse á los disidentes y rebeldes, trata á estos 
últimos como enemigos suyos; y por eso los aniquila, cuando 
no encuentra otro medio más á propósito para lograr su sumi- 
sión, ó los adapta forzosamente al género de vida que ella im- 
pone como justo, sin hacer el menor caso de las protestas de 
los interesados. Para la conciencia social, y para su encarna- 
ción más típica y visible, la ley y el poder público, son delin- 
cuentes, ó bien digamos elementos contra los cuales es preciso 
estar en guardia y ejercitar en su caso los debidos íigores, ‘o- 
dos los individuos ó grupos que á ella le parece bien motejar 
de tales; y son por la misma declarados delincuentes cuantos 
observen una conducta irregular, desordenada, injusta, de la 
que resulte algún perjuicio á los intereses que la ley y las au- 
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toridades han tomado bajo su custodia (1). Hay orden social, 
según dicha conciencia, cuando estos intereses se mueven y 
entrecruzan conforme ella lo manda ó lo consiente. Lo que el 
alma social persigue es el disfrute tranquilo de las adquisicio- 
nes tradicional é históricamente hechas, de lo que se llama 
patrimonio social; instituciones y elementos imprescindibles 
del orden, juzgados tales, ya por todos los miembros de la 
agrupación, ya solamente por una porción de ellos, que son los 
llamados dominadores (2). 

Escudriñando con algún cuidado las condiciones del alma 
colectiva, que, para sacar á salvo sus finalidades y hacer que 
prevalezca su concepto del orden, reacciona por medio de las 


(1) En posteriores trabajos quedará mejor explicado esto que 
aquí no hago sino indicar. 

( 2 ) Nj son nunca ó casi nunca los intereses de todos los asocia- 
dos y el criterio de todos los asociados los que representan y pro- 
tegen las leyes y los individuos que ejercen de instrumentos 
de las mismas. Ya se sabe que las mayorías imponen sus reso- 
luciones á las minorías, ahogando la opinión de éstas y declarán- 
dola pecaminosa. Lo mismo hacen los partidos, facciones ó clases 
que consiguen conquistar el poder y usufructuarlo. Hay siempre, 
en realidad, dentro de todo Estado ó colectividad política y legal- 
mente organizada — y ora lo declaren así, ora nc, las leyes — , partidos 
legales y partidos ilegales; y los primeros, que son los que dirigen 
y hacen valer su criterio, no consienten como lícitos á los segundos 
sino los actos (de propaganda, de crítica, de rebeldía, etc.) que bien 
les parece, que son, por lo regalar, aquellos actos en los cuales no 
ven peligro para los intereses que ellos representan y gozan al am- 
paro de la maquinaría coactiva que lleva el nombre de ley. Tan 
marcada es la división entre el partido legal y el ilegal, y tan natu- 
ral se encuentra el hecho de que el primero monopolice el criterio 
de la justicia y el orden y haga converger todos los resortes de este 
último para su exclusivo provecho, que á veces se reconoce y se 
dice, v. g., que dentro de un régimen político monárquico, sólo los 
monárquicos, los bien avenidos con este régimen, son los que deben 

* aa v f Q ^ fl Í aa Q ue ól proporciona, como pasa con los puestos 
í 50 ® retr ibuídos; y que, en cambio, los antimonárquicos (ó an- 
tidinásticos, ó antirrepublicanos) no son dignos ó capaces de utili- 
zar lo que no se ha hecho para ellos, ni consuena con sus fines ó sus 
iieales. Se comprende también, de este modo, que algunos escrito- 
res, no sin alguna razón acaso, afirmen que las leves nenies 

jor que como medios de defensa para toda la aociedad en qte íiZ 
y para loa intereses de todos los miembros ó asociados de ella sir 

ven P'ra defender loe intereses de la clase privilegiada que dl S Don¡ 
del poder y que lo usufructúa. K ’ q 8 Qls P° ne 
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penas contra los que moteja de perturbadores del mismo, nos 
encontramos, ante todo, con una actitud de predominio arro- 
gante y una decidida tendencia á quitar del medio cuantos es- 
torbos puedan embarazarla en su camino. Ese alma no con- 
siente enemigos á su lado. Enfrente de la misma no les permi- 
te ella estar; y, ó se someten por sí propios, de bueno ó de mal 
grado, ó muy pronto quedarán fuera de combate. No bus- 
can otra cosa las penas. Las cuales se proporcionan al logro de 
tales fines, según los concibe y los apetece la mentada con- 
ciencia. 

Pero aquí está lo difícil para ésta. ¿Cómo se consigue lo 
que queremos? A punto fijo no se sabe. Todo son vacilaciones, 
tanteos y rectificaciones. Lo que parece bien un día, queda 
desechado al siguiente. Y con tanto andar y desandar, nos en- 
contramos siempre metidos en el pantano y constreñidos á 
salir del paso de cualquier manera y como á la buena de Dios. 
Oscuro es el problema de conocer en qué consista el alma de- 
lincuente, pero no lo es menos el de averiguar el comporta- 
miento que debe observarse con relación á ella. 

Cuanto más estudio el asunto, más me voy inclinando á la 
siguiente teois: lo que los legisladores, en cuanto mandatarios 
de la conciencia social (1), persiguen con la amenaza y con la 
imposición de las penas, y lo que, por tanto, quiere en el fondo 
la conciencia dicha que con éstas se consiga, es mucho menos 
el castigo de los delitos cometidos, que la evitación y la pre- 
vención de otros delitos posibles y que son de temer. 

Por de pronto, llama la atención esta circunstancia: siem- 
pre que se trata de justificar ó fundamentar la existencia de 
las penas, nadie deja de alegar como principalísima razón ai 
efecto, y para la gran mayoría de las gentes como la única, 
la de lo imposible que sería sin ellas la conservación del orden 
social. Se concibe la posibilidad de abandonar otros resortes 


(!) Cuya naturaleza y órganos, nadie acaso sabe determinar de 
una manera concreta y segura. 
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de prepotencia social y de captación ó esclavitud psíquica de 
los individuos; en lo que no suele pensar nadie es en que, sin 
la3 penas, puedan hacer vida social I03 hombres. En las penas 
se ve el más poderoso vínculo de aglutinación colectiva. Por 
algo es considerado el derecho penal como la expresión dei 
más imprescindible mínimum ético, que es como decir, el 
guardador de aquellas relaciones mutuas entre los hombres, 
sin cuya observancia fuera irrealizable la convivencia de los 
mismos en cada círculo social deteiminado. 

Este es e! razonamiento que sirve de base á la concepción 
intimidatíva (defendida de nuevo hoy por autores que preten* 
den plaza de avanzados), donde la pena tiene por función ame- 
drentar á los individuos inclinados á cometer delitos, más 
bien que reprimir ó compensar los delitos ya efectuados^ Si 
sobre el autor de éstos es sobre quien la pena recae, en reali- 
dad no se le impone la misma por razón de lo hecho, sino 
para que la impunidad no sirva de aliciente á los propios de- 
lincuentes de ahora, ó á otros individuos que sólo por el mie- 
do á ella se abstienen de delinquir. Hay, en tal caso, algo de 
lo de «ponerse la venda antes de la herida» y de hacer pagar 
por anticipado á unos las deudas que otros pudieran contraer. 
La pena no tiene aquí el carácter y sentido de retribución, 
expiación ó pago que á menudo se le asigna; sino, por el con- 
trario, el de una medida de precaución, con la cual se tiende 
á impedir la realización efectiva de delitos que se temen como 
muy posibles. Norepresenta una manera de responsabilidad, } T a 
que ésta siempre mira hacia el pasado y se propone reparar las 
dañosas consecuencias de acciones personales y pretéritas. La 
base de la pena intimidadora ó ejemplar, como asimismo se la 
llama, no consiste, pues, en la imputabilidad moral del agente de 
un delito, consiste, al contrario, en la intimidabilidad 6 suscep- 
tibilidad de intimidación que se suponga ofrecen los delin- 
entes de mañana. No se le castiga á uno por sus malas obras; 
de á atemorizar á los que se sospecha que pudieran 
arlas, si las penas no existiesen. Y así, cuando no haya 
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ó no hubiese temor de posible delincuencia futura, es decir, 
cuando se reconozca ó leconociere la inexistencia de indivi- 
duos propensos á delinquir, ó cuyas tendencias no hallen 
alientos en la impunidad ajena, la pena no puede tener lugar. 
Es lo que hace que no se les imponga, ó que fácilmente se 
indulte, v. g., á los reos llamados pasionales, á los políti- 
cos y á todos aquellos en cuya alma se supone anidan es- 
casos ó nulos gérmenes de criminalidad futura, y á quienes, 
por lo mismo, no se trata de ponerles diques contentivos, por- 
que no los necesitan. Su delito, aun siendo objetivamente gra- 
ve y originador de grandes trastornos ó grandes perjuicios so- 
ciales, queda fácilmente impune; y queda impune sin prote. - 
ta de nadie, y hasta con el consentimiento y el aplauso ex- 
preso de la generalidad de las gentes. Pero, al contrario, cuan- 
do el tepior aludido existiere, la pena ha de tener aplicación; 
y por cierto, amoldándola á la importancia del mismo, y no á 
la del delito objetivo ya realizado: hasta el punto de que, con 


pequeño ó con ningún delito (mal objetivo exterior), puede 
darse pena crecida ó grande, si grande fuere la necesidad de 
producir una saludable coacción psíquica intimidativa. Es lo 
que ocurre á menudo cuando se trata, supongamos, de extir- 


par una ó varias formas de criminalidad que hayan llegado á 
ser endémicas en un país ó en una comarca (los pequeños hui- 
tos de leñas, semillas ó pastos, por ejemplo, ó las contiendas 
entre bandos locales opuestos, ó ciertas faltas, licencias ó irre- 


gularidades habituales); ó cuando, ante la alarma que origi- 
nan las conspiraciones políticas ú otros actos engendiadoieo 
de incertidumbre en la seguridad pública ó en el respeto á l&s 
llamadas «instituciones fundamentales» de un Estado, se adop 


tan medidas de rigor extremo, y entre ellas las penas más 
graves del sistema penal vigente; á reserva, sin embaído, 
hacer cesar unas y otras, no bien crea la conciencia colectna, 
ó el poder público (que tiene— ó se arroga - u represen ' 
que el peligro ha cesado y que, por consecuencia, loo 
de los agrupados están de nuevo en posesión de fcU w e 


I 
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tranquila confianza (1). No puede obedecer tampoco á otra cau- 
sa la penalidad de que ee hace uso en todos los casos, á que ya 
nos hemos referido (2), en los cuales hay represión, á pesar 
de no haber realmente delito, ni, por lo tanto, responsabilidad 

posible (3). 

Un caso muy claro de que la intimidación preventiva, y no 
el castigo retributivo equivalente á la responsabilidad, es lo 
que la conciencia social persigue con las penas, lo tenemos en 
el tratamiento legal de la reincidencia. La cual no hace ma- 
yor el delito, en sí mismo considerado, como una entidad ob- 
jetiva independiente; pero sí hace mayor la capacidad delic- 
tuosa del delincuente, y, por lo tanto, el peligro social que 
éste envuelve. Así lo dicen explícitamente alguna vez los pro- 
pios poderes públicos en disposiciones oficiales (4). 


(1) Esto sucede entre nosotros con relación á los delitos que figu- 
ran á la cabeza de todos en el Código penal. Son los que ocupan los 
primeros títulos del libro segundo, que trata, según es sabido, de 
los delitos y sus penas . Delitos que, así por el lugar en que se ha- 
llan, como por las severas penas que generalmente tienen señaladas, 
parecen, ó los más graves ó de los más graves que en España se co- 
nocen. Sin embargo, sobre todo algunos (rebelión, sedición, contra 
las Cortes, los ministros, la forma de gobierno...), son verdaderos 
delitos de los que se apellidan políticos, los cuales se suele decir 
que no son esencial y permanentemente tales delitos, sino delitos 
artificiales, temporales y locales, de pura creación legislativa. Otro 
tanto cabe decir de la mayor parte de los delitos á que se refieren la 
ley de l.° de Enero de 1900 y la de 23 de Marzo de 1906, llamada 
«de jurisdicciones:». 


(2) Véase la nota de las pp. 76-77, y también la de la p. 149. 

(3) Así sucede en los casos de tentativa de delito y de delito 
frustrado, en el disparo de arma de fuego, en la tenencia oe útiles 
para herir ó matar, para falsificar, para robar, etc., en la apología 
de delitos ó de delincuentes, en la amenaza (simple intención de ha • 
cor, no acompañada del correspondiente resultado exterior).. 

(4) Por ejemplo, la real orden-circular del Ministerio de Gracia 
y Justicia, fecha 29 de Enero de 1901, para la inteligencia de la ley 
sobre abono del tiempo de prisión preventiva, dice que «la reitera - 
ción y la reincidencia arguyen cierto hábito del crimen ». Y el real 

de identificación judicial antropométrica, considera (en su preám- 
bulo) la reincidencia «como señal de mayor perversión en el delin- 
cuente». Ahora, el hábito del crimen y la perversión del 
cuente no influyen absolutamente nada en la gravedad objetiva del 
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La reincidencia (que en nuestras leyes antiguas— y en todo 
tiempo— ha 6Ído el signo más frecuente y seguro de peligro cri- 
minal y de propensiones delictuosas, por lo que al reo— inclu- 
so de pequeños delitos objetivos— se le solía imponer pena de 
muerte á la tercera vez que delinquiese), no sólo está conside- 
rada en las leyes actuales como una circunstancia agravante ge- 
nérica (1), con los efectos propios de todas las demás de su claee 
(arts. 78 y siguientes del Código penal), sino que muchas veces 
aumenta todavía más la pena á los autores ú otros participantes 
en los delitos; ó cambia la naturaleza de éstos, exacerbándola 
siempre; ó se la constituye en base de otras medidas de rigor, ó 
en fundamento para denegará los reincidentes ciertos beneficios 
ó concesiones que se otorgan á los que no reinciden. Merecen ser 
recordados á este respecto los arts. 176, 858, 392, párrafosegundo, 
527, 531 (reformado por la ley de 3 de Enero de 1907), núme- 
ro 5.°, 533, núm. 3.°, 549, 554, 591, núm. 1 ° (adicionado por 
la ley dicha), 606 (reformado por la misma ley), núm. l.°, 612 
(ídem), párrafo segundo, y 615 (ídem), párrafo segundo, del 
Código penal (2); los arts. 184, párrafo segundo, 2ü4, párrafos 


crimen mismo, que resulta ser igual cuando lo ejecuta un delin- 
cuente primario y cuando lo practica ua reinciiente. Pero la capa- 
cidad delictuosa que uno y otro arguyen no es ia misma, pues en 
igualdad de todas las demás circunstancias, la reincidencia, que aar 
guye cierto hábito del crimen» y s ?s señal de mayor perversión», 
representa una marcada propensión criminal en el alma del sujeto, 
implica un peligro social mayor y es causa de mayor intranquilidad 
y alarma que si no existiera, por lo que es preciso tomar más pre- 
cauciones. Aquí se ve bien claramente confirmado lo que ya hemos 
hecho notar (pp. 82 y siguientes), y es á saber; que las circunstan- 
cias agravantes que nuestras leyes admiten, cuando significan algo, 
no presuponen mayor responsabilidad, sino que presuponen cabal- 
mente menos, por suponer mermado, ya que no excluí lo del todo, 
el libre albedrío y, por lo tanto, la qne se dice ser la base de la im- 
putabilidad y la responsabilidad. Lo que sí significan dichas cir- 
cunstancias es mayor potencia criminal, que no es, ni con mucho, lo 

mismo. 

(!) Art. 10, circunstancias 17 y 18 del Cód. pen.; art. 15, circuns- 
tancias 16 y 16 del de la Marina de guerra; art. 18, circunstancia 11 
de la ley sobre contrabando y defraudación. 

(2) Art 176. «Las penas señaladas en los artículos 168 y signlen- 

tes hasta el 176 [tratan de los delitos contra las Cortee] ee impon- 
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cuarto, quinto y sexto, 287, 288, 300, núms. 3.° y 4.°, 307, 
308, 309, 329, núm. 6.°, 336, 337 y 339 del Código de justicia 


drán en su grado máximo cuando los reos/ueren reincidentes». 
Arí. 358. «Ljs banqueros y duefios da casas de juego de emert • 
vite ó azar seráu castrados con las penas de arresto mayor y multa 
de 250 á 2.600 pesetas; y en caso de reincidencia, con las de arresto 
mauor en su grado máximo á prisión correccional en su gra ido 
mínimo y doble multa. Los jugadores que concurriesen á las casas 
referidas, con las de arresto mayor eu su grado mínimo y multa 
de 125 á 1.250 pesetas. En caso de reincidencia, con las de arresto 
mayor en su grado medio y doble multa». Art. 392. «El eclesiás- 
tico!.. será castigado con la pena de inhabilitación temporal especia’. 
La reincidencia se castigará con la da inhabilitación perpetua es • 
peciah. Art. 527. «El robo de que se trata en los artículos 524, 525 
y 526 se castigará con la pena inmediatamente superior si el cul 
pable Juere dos ó más veces reincidente »• Art. 531. «Los reos de 
hurto serán castigados..,: 5.° Don arresto mayor en sus grados mí- 
nimo y medio si no excediere [el valor de la cosa hurtada] ie 10 [p£~ 
setas] y el culpable hubiese sido condenado anteriormente por de • 
Utos de robo ó hurto f ó dos veces en juicio por falta de hurte ». 
Como ei harto simple por valor inferior á 10 [y á vtces á 20] pesetas 
no constituye hoy entre nosotros delito, sino falta, al reves de lo 
que sucedía antes de ia mentada ley de 3 de Enero de 1907, resulta 
que la reincidencia , incluso en simples faltas , tiene la virtud , no 
sólo de aumentar la penalidad, sino hasta de cambiar la natura 
leza de los hechos punibles . Art. 533. «El hurto se castigará con las 
penas inmediatamente superiores en grado á las respectivamente 
señaladas en los dos artículos anteriores...: 3.° Si fuere [el reo] dos 
ó más veces reincidente ». Art, 649. «Los delitos expresados en los 
números anteriores [delitos de estafa y otros engañes] serán ct silga- 
dos con las penas inmediatamente superiores en un grado , si los 
culpables fueren dos ó más veces reincidentes en el mismo ó se- 
mejante especie de delito ». Art. 554. «El que defraudare ó perju- 
dicare á otro usando de cualquier eogafio que no se halle expresado 
en los artículos anteriores de esta sección será castigado con una 
multa del tanto al duplo del perjuicio que irrogare; y encaso de 
reincidencia , con la del duplo y arresto mayor en su grado me- 
dio al máximo». Art. 591. «Serán castigados con la pena de 6 á 125 
pesetas de multa: l.° Los que ejercieren sin título actos de una pro- 
fesión que lo exija. Los remetientes serán condenados además de 

i a I a P ena arrest0 menor de uno á diez días». Artícu- 

lo büb. «Serán castigados con arresto menor: l.° Los que... cometie- 

p01 , vaior . menor de 10 peeeías » si el culpable no hubiere 
JílJT'™* 0 ant f r ¡ or ™™te por delitos de robo ó hurto , ó dos 
veces en juicio por falta de hurto». Art. 6 1 2 , párrafo segundo: «La 
¿ercera infracción cometida en el espacio de treinta días [por el 

teTítZTr q,le J 03 introdo Í«« d « propósito en heredadaíena 
sera juzgada y penada como hurto ó daño comprendido en 

libro segundo m Código]»; ea decir, com™ fXTdíí ^deüto 
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militar (1); los arte. 42, párrafo segundo, 170, 194, 218, 221, 
226, núm. 2.°, 240 y siguientes, 318 y 324 de el de la Marina 


cuando, en general, la ley lo estima como falta. A lo dispuesto en 
este artículo, lo mismo que á lo dispuesto en el núm. l.° del 606 es 
aplicable la observación que dejamos hecha cuando hablamos 
del 631, r úm. 6.° Art. 616. «Los que infringieren los reglamentos ó 
bandos de buen gobierno sobre quema de rastrojos ú otros productos 
forestales serán castigados con la multa de 5 á 26 pesetas. Si kubie 
ran sido corregidos antes gubernativa ó judicialmente por falta 
semejante ó por infracciones [¿delitos ó faltas f] de igual especie 
incurrirán además en la pena de arresto menor ». á ? 

(1) Art. 184. «Los tribunales haráu en las sentencias abono de 
la mitad del tiempo da la prisión sufriua por ios reos durante la 
sustanciación de la causa... No disfrutarán de este beneñcio ¿os 
reincidentes. ..». Art. 204. «Las penas canónica?... producirán los si- 
guientes efectos: La suspensión y el entredicho, impuestas por me- 
nor tiempo de un año, la suspensión de empleo o la separación del 
servicio en caso de reincidencia. La irregularidad proveniente de 
delito, la suspensión de empleo, á no ser que el capellán que hu- 
biere incurrido en ella se encuentre sufriendo una pena canónica, 
en cuyo caso será considerada como reincidencia para los efec- 
tos de los párrafos anteriores. Tres expedientes canónicos, gu- 
bernativos ó judiciales, terminados por auto o sentencia condenato- 


ria, la separación del servicios. Art. 28*. «El desertor de segunda 
vez ... será condenado...». Art. 288. «(51 desertor al extranjero será 
castigado: l.° Si deserta por primera vez, con... dos años de pri- 
sión... 2.° Si deserta por segunda vez, con la pena de seis años 
y un día de prisión,..». Art. 300. «Incurrirá en la pena de separa 
ción del servicio el ofi Jal:... 3.° Que por segunda vez aoiJa á 
manifestaciones políticas, ó por segunda vtz también acu ta á la 
prensa... 4.° Que por segunda vez contraiga deudas... * Art. 307. «El 
oficial que cometa por cuarta vez falta grave qne haya de ser juz- 
gada como delito, con arreglo á lo prevenido en el art. 339, será 
cast gado con la pena de separación del servicio ». Art. 308. «El in- 
dividuo de las clases de tropa que cometa por cuarta vez falta 
grave comprendida en el artículo anterior incurrirá en la pena de 
prisión militar correccional». Art. 309. «El individuo de las clases 
de tropa que habiendo sido destinado, por faltas, á un cuerpo de 
disciplina reincida en cualquiera de las qne pueden originar aquel 
castigo, Bufrirá Ja pena ds prisión corree ional... ». Ea todos estos 
casos, la reincidencia en faltas convierte á las mismas en delitos. 
Art. 329. «Será castigado con arresto militar ó suspensión de empleo 
[como autor de falta grave]:... 6.° El oficial que contraiga por pri 
mera vez deudas con individuos de las clases do. tropa, ó incurra 
por tercera vez en faltas de embriaguez, de asistir á juegos ;rn i 
bldos ó de contraer deudas sin necesidad justificada». Art. • «El 
oficial que cometa faltas de embriaguez, de asistir á juegos peo n > 
dos ó de contraer deudas sin necesidad juetJicada sufrirá por la 
primera vez reprensión , y por la segunda dos meses e arres 
(A la tercera vez, esta falta, que es leve, se convierte en grave, 
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de guerra (1); los arts. 20 y 38, núms. 2.°, 4.° y 5.°, de la ley 

c ún el núm. 5.° del art. 329 que acabamos de reproducir.) Art. 337. 
«El individuo de las clases de tropa que pernocte por primera vez 
fuera del cuartel será castigado con un mes de arresto y con dos 
meses la segunda». Art. 339. «El militar que por cuarta ow co- 
meta falta leve castigada con arresto será juzgado como culpable ae 
falta grave, imponiéndosele seis meses de aquel correctivo en to- 
dos los casi s en que incurra en la cuarta, salvo cuando la segunda 6 
la tercera constituyan por sí solas falta grave ó delito. La segunda 
y tei cera falta grave , no castigadas como tales expresamente en 
esta ley, serán corregidas con una agravación prudencial dei cas- 
tigo impuesto á la anteriora. 

(1) Art. 42. «Cuando los tribunales de Marina impongan penas 
de privación de libertad con arreglo á este Código, harán en las sen- 
tencias abono de la mitad del tiempo de la prisión preventiva su- 
frida por los reos... No se harán dichos abonos cuando los reos 
fueren reincidentes ó hubieren sido condenados por cualquier otro 
delito á una pena igual ó superior...». Art. 170. «El oficial reinci- 
dente en el delito de abandono de servicio incurrirá en la pena de 
suspensión ó pérdida de empleo ó grado [mayor de la que corres- 
ponde á los no reincldentee]...». Art. 194. El oficial que, habiendo 
sufrido tres correcciones gubernativas por negligencia en ei cum- 
plimiento de sus deberes, incurriere en nueva falta de esta natura- 
leza será condenado [jomo autor de un delito] á suspensión de em- 
pleo ó grado. El que después de penado con arreglo á este artículo 
incurriere en nueva falta de la misma naturaleza será condenado 
[¿no por malo, sino por inútil ó peligroso?] á separación del servi- 
cio». Art. 218. «El desertor de segunda vez sin ninguna circuns- 
tancia [agravante] de las expresadas en el art. 215... sufrirá la pe- 
na...» (las peoas que este artículo impone son mucho más graves 
que las señaladas — en el art. 216— á los desertores por primera vez). 
Art. 221. «SI desertor de segunda vez con alguna circunstancia de 
las designadas en el art. 215... sufrirá la pena...» (mayor aún que 
en los casos análogos del art. 218). Art. 226. «Los guardias marinas 
y alumnos del cuerpo administrativo que consumaren deserción... 
sufrirán la pena: I o De seis meses de recargo de servicio en su 
clase por la primera vez. 2.° De separación del servicio por la se- 
gunda vez». A?-t. 240. «El oficial que, habiendo sido castigado tres 
veces gubernativamente por faltas de embriaguez, de asistir á jue- 
gos prohibidos ó de contraer deudas sin necesidad justificada, in- 
curriera cLp ruifínn nna!nn]oy*o rio oiin» « a — ¿i j ^ 
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curriera de nuevo en cualquiera de ellas será castigado con la pena 
de separación del sérmelo * (señalada para los delitos— no para las 
faltas -por los arts. 34 y 35). Art. 241. «El individuo de !as clases 
de marinería ó tropa que hubiere sida casiigado tres veces por fal- 
tas de las exoresadas en el artículo anterior, ó por fotrae varias] 
é incurriese nuevamente en cualquiera do dichas faltas, será castí- 

nnio ) A ? re ° « e de , t0 ^ Con la pena de dos 8fi0S de servicio disci- 
plinarío ó tres años de recargo en el servicie ». Art. 242. «El indivi- 

dúo de las clases de marinería ó tropa que constando en nn h^ia ri~ 

servicio ó libreta tres condenas dispuestas por consejo de disci- 
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de contrabando y defraudación (1); los arte. 19, párrafo terce- 
ro, 33, párrafo segundo, 48, 50, párrafos segundo, tercero y 
cuarto, 51 y 52, párrafos primero y tercero, de la ley de 
caza (2), y el 75, párrafo segundo, del correspondiente regla- 

plina, ó seis correcciones gubernativas por faltas de la misma ó 
de distintas clases, incurriere en nueva Jaita , será condenado á la 
pena de dos años de servicio disciplinario ó tres años de recargo en 
el servicio». Análogas disposiciones contienen, con relación á los in- 
dividuos de las clases asimiladas á marinería ó tropa y á los guar- 
dias marinas ó alumnos del cuerpo administrativo, loa arts. 243 
y 244. Art. 246. «El oficial que contrajere deudas con individuos de 
las ciases de marinería ó tropa, ó asimilados á estas ciases, será cas- 
tigado, por primera vez, con la pena de suspensión de empleo ó 
grado, y por la segunda , con la separación del servicios. Ar- 
tículo 247. «El marino qup, no siendo senador ó diputado, tomase 
parte en manifestaciones políticas será castigado; si es oficial, con 
la pena de dos meses y un día á un año de suspensión de empleo ó 
grado por la primera vez, y por la segunda , con la de separación 
del servicio. Siendo individuo de las ciases de marinería ó tropa en 
servicio activo, con la de dos afi s de servicio disciplinario ó tres de 
recargo en el servicio por la primera vez; y por la segunda , de seis 
meses y un día á seis años de piisión militar menoi ». Art. 318. «El 
marino que con actos propios del ejercicio de su profesión, ó con 
omisiones que acusen impericia, sin llegar á constituir delito, de- 
mostrase falta de suficiencia [¿^erá también esto una base para la 
imputabilidad?] sufrirá la pena: l.° De quince á treinta días de 
arresto militar por la primera vez. 2.° De quince á treinta días de 
arresto militar ó pérdida de pieza ó clase por la segunda vez . 

3. ° De pérdida de plaza ó clase por la tercera vezs. Art. 324. «El 
que por tres veces en el plazo de un mes causare pérdidas culpa- 
bles ó daño en buque... será condenado...». 

(1) Art. 20. «No obstante la exención de responsabilidad decla- 
rada en el artículo anterior [jue equivale al art. 11 del Código penal 
comÚD] respecto á los encubridores de faltas de contrabando ó de- 
fraudación, aquélla no alcanzará á los que resultare que con ante • 
rioridad hubieren sido encubridores de otro hecho constitutivo de 
delito ó falta.» Art. 38. €Además de la referida pena de multa, se 
aplicará, en les casos siguientes, la de prisión correccional... 
2.° A los reos de delito de contrabando, cuando concurra la circuns- 
tancia de habitualidad , entendiéndose que esta existe cuando ha- 
yan sido castigados tres veces por delito de la misma rispe... 

4. ° A los mismos reos, cuando oncurra la agravante de reinciden- 
cias ... 5.° A los reos de faltas de contrabando, cuando, con arreglo 
al art. 16, haya de reputarse el hecho como delito , por concurrir 
la circunstancia de habitualidads . 

(2) Art. 19, párrafo tercero; Además de las resultas del juicio, 
los infractores de este artículo pagarán una multa de ‘25 pesetas por 
la primera denuncia, 50 por la segunda y 75 por las sucesivas ?. 
Art. 33, párrafo segundo: «Los dueños ó arrendatarios, infractores 
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mentó, que lleva fecha 3 de Julio de 1903 (1); el art. 52 de la 
ley de pesca fluvial de 27 de Diciembre de 1907 (2); el 183 de 


de este artículo, pagarán, además del daño que las palomas hubie- 
ren causado, 100 pesetas de multa la primera vez, y 200 cada una 
de las sucesivas ». Art. 48. «Eq todo caso, el infractor será conde- 
nado á la indemnización del daño..., á la pérdida de la caza y a nna 
multa, que por primera vez ssrá de 5 á 25 pesetas, por la segunda 
de 25 á 50 y por la tercera de 50 á 100.» Art. 50. «El que entrando 
en propiedad ajena... se le coja ó se le encuentre con ardides par» 
aprisionar ó matar la caza, aun cuando no haya logrado su objeto, 
será respoLS ibíe de delito y castigado con las penas de arresto me- 
jor en s is grados mínim) y medio, según las circunstancias del 
caso. Si fuere dos ó más veces reincidente , la pena será la inme- 
diatamente superior en grado á la señalada en el párrafo ante- 
rior , ó sea arresto mayor en su grado máximo á presidio correc- 
cional en su grado minimo. El cazador ó cazad res que ... será 
castigado cada cazador con uoa malta da 50 pesetas La primera vez, 
y de 100 pesetas por la segunda ... ha tercera vez constituirá de 
lito , y se castigará al reincidente con arresto mayor en su gra- 
do mínimo y medio». Tambíó . aquí, la reincidencia en las faltas 
(artículo 45 de la misma ley) las convierte en delitos . Art. 51. «El 
que destruya loa viveros, loa nidos da perdices y ios demás de caza 
menor será condenado en juicio de faltas á pagar la multa de 25 á 50 
pesetas por la primera vez, 50 á 100 por la segunda y 100 á 200 
por la tercera. El que en tiempo de veda destruya ios nidos de las 
aves útiles á la agricultura será castigado, la primera vez con una 
multa de 50 pesetas, la segunda de 100 y la tercera de 200. El re 
incidente por dos ó más veces será penado con arreglo al ar- 
ticulo 52 ». Conviene notar de pasada que las faltas en €*stos casos 
de reincidencia pueden llegar á tener pena que el Código penal no 
consiente sino para los delitos , pues según dicho Código (art. 6.°), 
«son faltas las infracciones á que la ley sefisla penas lévese, y «la 
multa (art. 27) ... se reputará pena leve si no llegare á 125 pese 
tas». Art. 52. «Ei que, después de haber sido castigado tres veces 
por infracciones de esta ley constitutivas de faltas, cometiere otra ó 
más será considerado como reo de delito y penado con arresto 
mayor en su grado mínimo ... Al que por dos veces s**a castigado 
como infractor de la ley de caza, no se le concederá licencia para 
cazar y se le retirará la que se le haya concedido ». 

( f ) Art. 75, párrafo segundo: «El dueño ó arrendatario del veda- 
do de caza que cazase con reclamo de perdiz á menor distancia de la 
anteriormente eefialada [mil metros de las tierras colindantes] in 
ciiTnrá, por la primera vez, en la multa de 100 pesetas; por la se° 
gunaa, en la de 500, y por la tercera y sucesivas , en la de 1 000». 

{¿) Art. 52 « El que pescase sin licencia, ó en tiempo, sitio ó con 
artefactos prohibidos ... será castigado, como autor de falta, con una 

“"J? 2"" f® bp í 9 de 5 nl f xc*>rf* 0e 50 pesetas por la nrimera vez 
de 50 á 100 la segunda y de 100 á 200 la tercera. ... En el caso de 
nueva reincidencia, se le aplicarán, como autor de delito lo» ar- 
tículos 530 y siguientes del Código penal.» ’ 
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la ley municipal de 2 de Octubre de 1877 (1); el 24 de la ley 
de policía de los ferrocarriles (2); los arts. 74, párrafo segun- 
do, y 84, apartado tercero, de la ley electoral (3); el art. 5.° de 
la ley sobre préstamos usurarios (4); los 13ó y 133 de la ley de 
propiedad industrial (5); el 5.° de la ley de 3 de Marzo de 1904 
sobre el descanso dominical (6), y el 24 del correspondiente 
reglamento para su aplicación, fecha 19 de Abril de 1905 (¡); 


(1) Art. 183. «Procede la amonestación [de los alcaldes ó con- 
cejaies de los ayuntamientos J en los casos de error, omisión ó ne- 
gligencia leves, no mediando reincidencia ... Procede el apercibi- 
miento [pera administrativa más grave que la amonestado! ] en ¿os 
casos de reincidencia en f tita repreDdioa . Procede la miina [más 
grave aúa que las anteriores] . . en los casos de reincidencia en 
faltas castigadas con apercibimiento ... ». 

(2) Art. 24. «Lis contraventores á las disposiciones ... serán 
castigados con multa de 15 á 160 pesetas ... En caso de reinciden - 
C¿a, la multa será de 30 á 300 pes^tar-». 

(i) Art. 74, párraf j segando: «En caso de reincidencia por deli- 
tos de esta espacie [delitos electorales], la iutnb litación conespon- 
diente á los fnnciouarios será absoluta perpetua Art. 84, apar- 
tado tercero: «En caso de reincidencia , además de las penas ante- 
riores, el elecLor quedará inhabilitado ... para aspirar a cargos pú- 
blicos . ». 

(4) Art. 6.° «A todo prestamista á quien, conforme á los pre- 
ceptos de esta ley, se le anulen tres ó más contaros de préstamos,., 
se le impondrá como corrección disciplinaria [ ? ! ] una rom a de 500 
á 5.000 pesetas, según la gravedad dei abuso y ei grado {?] de re- 
incidencia del prestamista». 

(■-») Art 1 35. «La usurpación de patente será castigada con 
mmta de 200 á 2.000 peseta». En caso de reincidencia , la multa 
será de 2001 á 4 000 pesetas. La complicidad en la uso-pación 
será cast-gada coa u u multa de 50 á 200 p-setes. En caso de rein 
cidencia , con la multa de 201 á 2.000 pesetas. L eucnbr idores 
serán castigados con una mait* le a 1¿5 pesetns. En caso de re- 
incidencia , la multa será de 50 á 200». Art. 136. «s-rau castiga- 
dos con una mnita de 25 á 126 pesetas; l.° ... 2.° ... 3.° ... 4.° ... 
Los reincidentes , entendiéndose que lo soa los que hayan sufrido 
casctgj por ia misana falta dentro de los cinco últimos afi ,s, serán 
castigados con mu ta de 125 á 2o0 pesetas w. 

(6) Art. 6.° «Lis infracciones de esta ley ... será r » castradas ... 
La primera reincidencia dentro del plazo de nn i fi • se uantigará 
jQq reprensión pública y multa de 260 pesetasj las ulteriores rein- 
cidencias , dentro de dicho plazo, con multa que podrá ascender 
has a el duplo de los jornales devengados contra ley.» 

(7) Art. 24. Repite el 6.° de la ley y fcñ*de: «El que trabaje por 
cnenta propia y con puhMoidad será raniga-io con multa de una 
á 26 peseta», y con la de 50 en caso de reincidencia ». 
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el 7.° de la ley de cables submarinos (1); el 7.° de la ley de 
1896 sobre protección á los pájaros (2); el 21 de la ley de or- 
den público (3); el 20 de la ley de presupuestos de 1892 (4); 
el 4.° de la ley sobre la mendicidad de los menores (5); el 12 
de la ley de protección á la infancia (6); los 220, 221 y 233 de 
la ley del timbre del Estado, de l.°de Enero de 1906 y los 


(1) Art. 7.°, in fine: «Sí el delincuente fuere reincidente por 
segunda vez % se considerará que obra maliciosamente , sin admi- 
tir prueba en contrario». 

(u) Art. 7.° «El que destruya los nidws de pájaros... sera casti- 
ga>du; por primera vez, de 2 á 5 oes^tap; por segunda vez i de 5 á 10 
pesetas; por tercera vez , de 10 á 20 pesetas . El que delinquiere 
por cuarta vez será considerado como reo de daño y entregado á 
los tribunales». La ley de caza y uso de armas de 10 de Enero de 1879 
también disponía lo siguiente: art. 61. «Tnda persona que destruya 
los nidos de perdices y los demás de caza menor será condenada en 
juicio de faltas á pagar de 6 á 10 pesetas por primera vez; de 10 á 20 
la segunda , y de 20 á 40 la tercera . El qoe en tiempo de veda des- 
truya los nidos de las aves que ti r* g amento especial considera úti- 
les á la agricultura será castigado la p imera v*z con ura multa 
de 1 á 6 pesetas; la segunda , de 5 á 10 y la tercera , de 10 á 20». 
Art. 62. «El que por más de tercera vez infrinja las disposiciones 
de esta ley será considerado reo de daño y entregado á los tribu- 
nales para que como tal se le juzgue». 

( 3 ) Art. 21. «Los rebeldes o sediciosos y perturbadores que de- 
pongan toda actitud hostil y presten obediencia á la autoridad legí- 
tima en el plazo que el bando fíje... quedarán exentos de pena, ex- 
cepto los autores ó j*- fes de la rebelión, selicón ó desorden y los 
reincidentes en estos delitos. Los autores y j^ fes referidos serán in» 
dultados.. Los reincidentes quedarán sujetos á la vigilancia de 
la autoridad [pena que el vigente Código ha abolido] por el hecho 
de serlo». 

(4) Art. 20. « Toda defraudación contra el impuesto de consu- 
mos... cuaado se cometa por segunda vez... será penada como tal 
defraudación por los tribunales ordinarios, con sujeción al último 
inciso del art. 664 del Código penal». 

(fr) Art. 4.° «Juando los padres ó tutores sean castigados por 
tercera vezv^n arreglo á los arte, l.o y 2 .°, ó dos veces con su je- 
ción al art. 3. ó por virtud de aquéllos y de éste, la condena lie - 
vará consigo la suspensión del derecho de los padres ó tutores á 
la guarda y educación de los menores ...» 

dA^Lo^’ la * cLas f H,ta ' 9 en eí cumplimiento de las prescripciones 

fa ’ “* "• 10 * 100 P“«". «9<ln 

»SJ), j rt I 22U ‘ sT ^ <la ía,ta 6 omisión en el neo del timbre será 
casi gada ó corregida con la multa, por la primera vez de¡*dunlo : 
por la segunda vez. del quíntuplo; y cuando pase de dol necea! 
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233 y 234 del reglamento de 26 de Abril de 1909, dictado 
para la aplicación de esta ley (1); el 16 del real decreto de 1876 
sobre uso de armas (2); el 105 del reglamento de 4 de Enero 
de 1907, dictado para la ejecución de la ley de pe>as y medi- 
das de 8 de Julio de 1892 (3); el 8.°, párrafo sexto, del real 
decreto sobre montes (4); el 229 del reglamento de policía mi- 
nera, fecha 8 de Enero de 19.0 (5); el 205 de la instrucción 
general de sanidad, de 12 de Enero de l'»04 (t>); el 222 del re- 


con el décuplo de la cantidad que hubiese sido defraudada». Ar- 
tículo 22i. ?La omisión de los timbres especiales móviles... se co- 
rregirá con una multa, por la primera vez, de dos pesetas; por la 
segunda vez, con el quintuplo de dicha multa, y pasando de dos 
veces, con el décuplo ». Art. 238. «Ei ministro de Hacienda podrá 
condonar las multas impuestas por infracciones de la ley del timbre, 
cometidas por primera vez ... Las multas que se impongan á de - 
fraudadores remcidentes ... no podrán ser en ningún caso condo- 
nadas». 

(1) Art. 233. «Los interesados ó corporaciones á quienes se im- 
pouga una multa sólo podrán solicitar la condonación. .. en el caso 
de no ser reincidentes...» Art. 234. «Serán considerado? como de 
iraudadores rtiocMentes, á los efectos del art. 233 de la ley, los que 
por segunda ó más veces , dentro ael tiempo máximo de un afío, 
sean declarados responsables por faltap.. ». 

(а) Art. 16, in ñne: «Los que reincidan en las faltas que señala 
el art. 16 [umo de armas, caza ó pesca sin licencia ó en condiciones 
prohibida*-] serán considerados... como defraudadores ó la Haciende., 
ó como infractores de las ordenanzas de caza y pesca y sometidos , 
por consecuencia, á los tribunales ordinarios» . 

(3) Art. 105. «Los fíeles contrastes... serán castigados con la 
multa de 60 á 125 pesetas; si reincidieran , con la de 25u y suspen- 
sión del cargo por seis meses ; y en caso de reincidencia , serán 
separados de sus destinos, sin perjuicio de las penas que puedan 
imponerles los tribunales ...» 

(♦) Art. 8.° cEl dueño de ganados que entraren en los montes 
públicos... será castigado [con multas diferentes, Begún los casos]... 
8i el monte estuviere declarado talar, ó tuviere menos e diez aflús, 
en caso de reincidencia... se impondrán siempre las multas en su 
grado máximo ». 

(б) Art. 229. Establece diferentes multas en concepto de pena- 
lidades administrativas, y concluye así: «Lu caso de reincidencia , 
las multas serán dobles de las consignadas» 

(6) Art. 205. «Para la aplicación del artículo anterior [que cas- 
tiga las infracciones graves y las leves de sanidad con diferentes 
sanciones], se tendrá en cuenta si hay reincidencia; y si el infrac- 
tor fuere funcionarlo de sanidad, será destituido á la tercera 
Jaita grave que cometiere contra las leyes sanitarias». 
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glamento de sanidad exterior (1); el 57 del reglamento de 23 
de Setiembre de 1908 sobre las casas de prestamos (2), el nú- 
mero 7.° de la real orden de 16 de Marzo de 1909 sobre los ca- 
fés cantantes (3); el núm. 10 de la real orden de 17 del mismo 
mes y año sobre fondas, posadas, etc. (4); el art. 12 de la ley 
de 23 de Marzo de 1906, llamada «de judisdicciones» (5); el 

m Art. a2¿. Impone multas también por ciertas contravenciones, 
v hñ *de: «ái la falta tuviera trascendencia para la salud pública, 
la mu ta se elevará al triplo, y en caso de reincidencia , al quín - 

(2) Art. 57. <zSz impondrá siempre el máximum de la multa 
correspondiente en caso de reincidencia; y si la entendiera califi- 
cada el gobernador, pasará el tanto de culpa á los tribunales á los 
efectos del art. 669 del Código penal. Cuando los establecimientos 
reiteradamente infringieran las disposiciones de este reglamento 
y no bastaren á evitarlo las correcciones señaladas en los artículos 
anteriores, ei gobernador civil decretará la clausura temporal de 
aquéllos para nuevas operaciones . ». 

(3) Dice así el oú n^ro citado: «Qie las autoridades administra- 
tivas corrijan las i f acciones de las reglas anteriores con multa de 
50 pesetas por cada una de ellas la primera v*z; de 125 pesetas por 
la segunda infracción , y de 2~0 á 500 pesetas por la doble reinci- 
dencia, decretando la clausura del establecimiento siempre que se 
huoiaren impuesto trts correcciones durante el año al dueño ó em- 
presario...». 

(I) Ná u. 10. «Los que infringieren las anteriores prescHncioriea 
incurrirán en ia muDa de 25 pesetas la primera vez; de 125 la se- 
gunda, y de 250 á 500 por cada una de las siguientes , debiendo 
darse cuenta además a los tribunales, por [ telito le] desobediencia, 
en todo caso cta doble reincidencia . No se expedirán autorizacio- 
nes^ ó sarán anuladas las concedidas, para dedicarse á la industria 
dei hospedaje, al servicio de viajeros y al trasporte de equipajes ó 
mercancía*», á quienes revieren ó resultaren con antecedentes oft 
dales de haber sufrido condena por robo , hurto ó estafa ». 

(5) Art. 12. «Ouaa io se hubieren dictado tres autos de proce- 
samiento por delitos de los definidos en esta ley y c imetidus por 
medio de la imprenta, el grabado ó cualquiera otra forma de publi- 
cacióu ó en asociaciones, por medio de discursos ó emblemas, po- 
d.-4 la Sala ainada del Tribunal Supremo... decretar la suspensión 

d.'J síí» hnh? nM Ó .f s t oe ! aciones P° r M plazo menor d/sesenta 
di is... ¡5i 89 hubieren dictado tres condenas por loa expresados de- 
litos, cometidos en una misma as. c ación ó publicación, la propia 
Srla segunda del Tribunal Supremo.. . podrá decretar la disolución 
ó la supresión , respectivamente, de aqné las Ri ft ,r k » ff , , 

de I.- de Enero de 1900, reformado algunos ‘art cuL H«?' ni, 67 
de justicia militar y de otros cuerpos legales dispone tamhiá °i Ód 8 ° 
slble supresión d« las publicaciones periódicas oue “ P?' 

objeto de aos condenas sucesivas por causa de clertoí delitos (ata- 
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artículo 2. c , núm. 3.° de la ley de indulto (1); el 2.°, condi- 
ción primera, de la ley de 17 de Marzo de 1908 sobre la con- 
dena condicional (2); el 3 ° de la ley de 17 de Enero de 1901, 
relativa al abono del tiempo de prisión preventiva á los sen- 
tenciados á penas de privación de libertad (3); los arts. l.° 
y 4.° de la ley de 31 de Diciembre de 1908 sobre prisión pre- 
ventiva de los menores de quince años (4); el art 11, núme- 


ques á la integil Jad de la nación español* ), y la disolución deba 
comisiones ó corporaciones en cuyo seno st¡ hub e tn cometido tí 
chos delitos por dos veces en espacio menor de dos afiuE. Bien claio 
ee ve aquí, lo mismo que en multitud de ios demás casos ya cita- 
dos que la ley, ó, lo que es igual, la conciencia colectiva en cuyo 
nombr obra, se preocupa de los posibles futuros daños, para pre- 
venir los cuales toma sus medidas. A los delitos y& efectuados lo 
atiende, en cuanto la es delitos con valor propio, sino únicamente 
en cuanto síntomas de que existe una fuente permanente de ciimi- 
nalidad, una capacidad delictuosa, contra la cual hay que adopti r 
precauciones. 

(1) Art. 2.° «Se exceptúan de lo establecido en el artículo ante - 
rior [»a concesión facultativa del indulte ]:... 3 .° Los reincidentes 
en el mismo ó en otro cualquiera delito...» 

( 2 ) Art. 2.° «S^ráu condiciones indispensables para suspender 
el cumplimiento de la condena : 1. a Que el reo haya delinquido por 
primera vez». 

(3) Dice así el citado art. 3.° «Lo prevenido en el párrafo se 
gundo del artículo primero de esta ley [ó sea que á los condenados á 
penas aflictivas sólo se les abone la mitad dei ti» mpo que hubieren 
estado preventivamente presos, en vez de servirles de abono el to- 
tal de dicho tiempo, como sucede con los demás condenados] se apli- 
cará, cualquiera quesea la pena que se U s imponga [es d*cb, 
aunque no se trate de una pena aflictiva ]: 1° A Los reincidentes. 
2.° A ios que cón anterioridad hubleien sido condenados ejecuto- 
riamente á pena igual ó superior á la que nuevamente se les ira - 
ponga , á no ser que una ú otra de las dos penas aplicadas lo baj a 
sido por causa de imprudencia. Véase la real orden de 29 de 
Enero de 1901, dictada para dar reglas sobre la aplicación de la an- 
terior ley, y parte de cuya doctrina se ha citado ya antes con otro 
motivo. 

(4) «Los menores de quince aflos— dice ei art. l.° — contra quien 
ee dicte auto de procesamiento no sufrirán la prisión preventiva en 
las condiciones establecidas para ios demás procesado»... Dejará 
de aplicarse dicha regla en los casos de reincidencia y reitera- 
ción». Art. 4.° «El tiempo que el menor de quince años hubiere per- 
manecido preventivamente detenido ó preso en la cárcel ó en nn 
establecimiento de los mencionados en el art. 2.° ee le abonará para 
el cumplimiento de la condena que se le impusiere, con sujeción á 
las reglas que contiene la ley de 17 de Enero de 1901, si bien se en- 



246 


LA PSICOLOGÍA CRIMINAL 


ro 2.°, del real decreto de 3 de Junio de 1901 eobre el cumpli- 
miento de condenas con sujeción al sistema progresivo irlan- 
dés (1); el art. 13, párrafo tercero, del real decreto de 17 del 
mismo mes y año, creando una Escuela central de reforma y 
corrección para jóvenes delincuentes (2); el artículo 3.°, nú- 
meros l.° y 2.°, del real decreto de 3 de Agosto de 1903 sobre 
tratamiento de jóvenes delincuentes (3); el articulo 1. , con- 
dición tercera, a), del real decreto de 23 de Marzo de 1907, so- 



tenderá que , eo el caso del párruf i segando del art. 1. de d cha ley 
u en los que enumera el art 3.° de la misma , le serán de abono 
[aoiameuu ] las dos terceras partes del tiempo de encierro ó pri- 
sión preventiva ...a. , , . . , , . 

(i) Alt. 11. Ei sistema de clasificación obedecerá á los princi- 
pios siguientes;... 2.° Separación de los penados por primera vtz v 
de los que sean remcidentes , comprendiéndose en el concepto de 
reincidencia, para loe efectos del sistema penitenciario que aquí se 
estab.ece, la reiteración de delitos y la acumulación de penas por 
sentencias distintas». Esta disposición y las que á continuación de 
ella se citan no son nuevas en España. Otras varias habían ya antes 
establecido lo mismo. Así, la real orden de 25 de Octubre de 18*6,, 
por la que se aprueba la Instrucción para el servicio de las cárceles 
de Audienoia, establecidas por real decreto de 15 de Abril del mismo 
año, preceptúa (ea su prescripción 6. a ) lo siguiente: «El destino de 
los penados á las secciones se hará... teniendo en cuenta las condi- 
ciones personales del corrigendo, para procurar que haya la mayor 
separación entre los reincidentes y los que no lo sean$. En el 


proyecto de ley de prisiones presentado al Senado en 7 de Abril 
de 1888 por el ministro Sr. Alonso Martínez, se creaban (art. 5.°, 
número 5.°) junto con otros estab ecimientos destinados á la priva- 
ción de libertad, unas penitenciarías especiales, y entre ellas (ar- 
tículo 8.°) ocupaban el primer lugar las de reincidentes. Y el real 
decreto de 23 de Diciembre de 1889, por el que quedó organizada la 
población p-mal de Ceuta en colonia penitenciaria, distribuye dicha 
población penal en grupos, y manda (art. 17, núm. 2.°) que « ientro 
de c * da agrupación por delitos, se hará una especial para los rein * 

(2) Art 13, párrafo tercero: zLosreincidentes estarán separados 

nnrn?¡¿ ue ^^"■luido por primera vez, y esta misma se- 

vpz nr¡me*J iar i^ L enír f <? we sufran corrección paterna por 
vez primera y los que la hayan sufrido anteriormente ». 

roñe mB nH‘ a 2 3 * * * * Aa^ Se exC8ptúftn de lo dispuesto en el articulo anterior 

durante tnL P . o 8 T ' 8nen el Ref amatorio los jóvenes penados 

ío eda í wT n ’ , 8 /T e 686 ‘lempo excedan de la ma 

mente^ ía 'inrñinríñ Z t ,J ld f ntes > cuando se demuestre reiterada- 
mente ia ineficacia del tratamiento reformador 2 0 A los on« de 
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bre el Reformatorio de jóvenes delincuentes de Alcalá de He- 
nares (1). 

El mismo fundamento qu6 el trato legal especial que se 
otorga á la reincidencia, según acabamos de ver, es sin duda 
el que obliga al legislador á conducirse de un modo análogo 
con la circunstancia de la babitualidad, enteramente parecida 
á la anterior, cuando no del todo idéntica á ella. Las leyes 
la mencionan menos veces que la reincidencia, pero no faltan 
algunas en que así ge hace: como en los arts. b.°, circunstan- 
cia 6. a , 16, núm. 3.°, circunstancia 2. a , 413, párrafo segundo, 
453, núm. l.° y 518, párrafo tercero, del Código penal co- 
mún (2); 25, número 3.°, del Código de la Marina de gue- 

(J) Art. l.° «Si Rt-f jrmatuno... ee destinará exclusivamente al 
CU Jipi Í miento de todas las condenas impuestas á los meaores de 
veinte años. siempre que concurran en ellos las condiciones si- 
guientes:... Tercera. Li de ser mayor de dieciocho años y menor de 
veinte... caando no concurran en los mismos: a) La reincidencia 
establecida eu el núm. 18 del art. 10 del v-geate Código penal. 
6) La reiteración establécela y definida en el DÚm. 17 leí mismo 
art. 10 de dicho Cód go. c) L* impostcióa — por diligencias acumula- 
das — de más de una pena cuyo lapso de cumplimiento exceda de seis 
años de prismi 

(2) Art. y.° «Son circunstancias atenuantes:... 6. a La de ejecutar 
el hecho en estado de embriaguez, cuando ésta no fuere habi- 
tual ...». Art. 16. «Son encubridores los que... intervienen con pos- 
terioridad á la ejecución del de.ito, de alguno de los modos siguien- 
tes: ... 3.° Albergando, ocultando ó proporcionando la fuga al cul- 
pable, siempre qae concurra alguna de las circunstancias siguientes. 
... S-gunda. La de ser ei delincuente reo de traición, regicidio, pa- 
rricidio, asesinato, ó reo conocidamente habitual de otro delito». 
La habltualidad es, por tanto / aquí 10 que convierta el hecho en pu- 
nible, como es también lo que estorba el que la embriaguez sea cir- 
cunstancia atenuante. Art 4 1 3. « El funcionario público que exigie- 
re... será castigado con una multa del dnplo al cuádrnplo de la can- 
tidad exigida. El culpable habitual de este delito incurrirá además 
en la pena de inhabilitación temporal especial^. Art. 4 5íh «Incurri- 
rán en la pena de... l.° El que 1 habitualmente promueva, favorezca 
ó facilite la prostitución ó corrupción de persona menor de veinti- 
trés años». Art. 6M, párrafos segundo y tercero: «Los malhechores 
presentes á la ejecución de nn robo en despoblado y en cuadrilla 
serán castigados como antores de cualquiera de los atentados come- 
tidos por ella... Sd presume haber estado presente á los atentados 
cometidos por una cuadrilla el malhechor que anda habitualmente 
en el'a...r. 

Tocante á lo que ha de entenderse por «habltualidad», el Código 
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ffra(l); J5 y 38, náms. 2.° y 5 °, de la ley de contrabando y 
defraudación (2); l.°, nüme. 4.° y 5.°, de la ley sobre protec- 


penat nada dice E Tribunal Sapremo, en eencencias vanas, relati 

vas á la luterpretaciou del ait. 459, ha declarad* que «para la esti 
maclón de esa circunstancia e-encial, es necesario que la perf íona 
de quien se trate tenga por costumbre dcse á . 3 ?"Pf a C ,\ Ó 1 a J a “ 
inujora.» (seut. de 13 de Fobrer* de 19*3). y que ««a “ 

presupone ea quien se encuentra a! fren e de ana cas p 
ción» (eent. de 30 de Enero de 190o). Y el fiscal de mismo Tribu- 
nal, contestando á una c msuita que sobre el particular se 
mnló hace años, dij : «Tienen distinta significación las P alabras 
«culpable habitual» v «n bítualmente», usadas en los arte. 4 iá, pa- 
rraf j segundo, y 459 [ e^ú i la redacción anterior á la qu® a ora 
tiene por virtud de Ja ley de 1904, llamada «de la trata de blanca* 
del Código penal, respectivamente. Por «culpable habitual» del de- 
lito de exacciones ilegales, del primero de dichos artículos, debe 
entenderse... el que con anterioridad al delito por el que se le juzga 
ha sido declarado culpable varias veces dei mismo y penado por 
sentencia ejecutoria [concepto legal de la reincidencia, según el nú- 
mero 18, ari. 10, dei Código pena ]... Por lo tanto, sólo debe ser 
considerado como culoab e habitual d^l delito de que se trata quien, 
penado tres veces por dicho dedto , delinque la cuarta ... En cuan- 
to al que promueve ó facilita habitualmente la prostitución ó la 
corrupción de menores de edad. ., ese no necesita haber sido decía 
rado culpable anteriormente del propio delito por el f dio de los tri- 
bunales, porque en el artículo sólo se trata del h^cho de la hsbitua- 
iidad, que se determina suñcient emente por la reiteración de ac- 
tos de corrupción ó prostitución ejecutados por el autor del delito 
en un lapso de tiempo más ó menos largo., » (p, 137 de la Memoria 
fiscal de 1899). De cualquier manera, en uno y otro caso, la habitúa- 
lidad constituye, ó un elemento esencial del delito (art. 459), ó una 
causa de agravación (art. 413), porque acusa en el respectivo sujeto 
la existencia de un factor permanente de peligro ó intranquilidad 
social, que, de otro modo, se cree no existir, ó ser menor. 

(') Art. 26. «Son encubridores los que., intervienen con poste- 
rioridad á la ejecución del delito de a guno de los modos siguientes! 
•y 3 * Adargando, ocultando ó proporcionando la fuga del culpable, 
siempre que en este caso... el delincuente sea reo de traición, regi- 
cidio, parricidio, asesinato, piratería, incendio ó destrucción de bu- 
ques de cualquier modo, ó reo habitual de otro delito...». 

^ habitualidad en la comisión de ías faltas de 

Tirad >/ , 5 ^/^ d \J raUdttCÍÓ ? c0n8iderará circunstancia cualiñca 

exhna^pTect^iden^id^d»”^ gg^yg* 8 0 °° 

dan copiados antes (p. 239, nota 1). y * aei arfc 38 ( i ue “ 
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ción á la infancia (1); l.°, núm. 14, del tratado de extradición 
con Alemania ) ; 2.°, núm. 3 °, del tratado con Bélgica (6); 
l.° número 12, del tratado con Dinamarca (4); 2.°, núm. 13, 
del tratado con Francia (ó). 

El problema de la reincidencia— añadamos también, si se 
quiere, el de su equivalente la habitualidad— es desde hace 
mucho, y seguirá siéndolo por mucho tiempo todavía, uno de 
los más comprometidos del derecho penal, y en el que la con- 
secuencia doctrinal de los cultivadores de éste menos puede 
quedar á salvo. Algunos de ellos lo han comprendido bieL, y 
protestan, por eso, contra la consideración de la misma como 
causa ó circunstancia agravante. Pues el imponer al reinciden- 
te, por sólo el hecho de serlo, mayor pena que al delincuente 
primario, además de representar una violación del principio 
non bis in ídem — supuesto que' el delito primero cometido por 
el mismo reo, y por el que ya extinguió la correspondiente 
pena, viene á ser tenido en cuenta de nuevo al juzgar y sen- 
tenciar el segundo — , es también un olvido de la teoría del me- 
recimiento, considerada axiomática ó poco menos, en cuanto 
soporte de la penalidad: pues, si la reincidencia significa algo 
desde este punto de vista, es precisamente menor merecimien- 
to de pena, menor imputabilidad.' Cierto, que el reincidente, 


(1) Art. l.° «Iacurrirán en las penas... 4.° Los ascendientes, tu- 
tores, maestros ó encardados... que los entreguen íá sus hijos ó pu- 
pilos menores de dieciséis afi o ] gratuitamente á individuos... que 
se consagren habitualmente á la vagancia ó mendicidad... 6.° Los 
que induzcan á nn menor de dieciséis eñ js á abandonar el domici- 
lio de sus ascendientes..., para seguir á individuos... que se dedí 
qnen habitualmente á la vagancia ó mendicidad». 

(2) Art. l.°, nú n. 14: «Por excitación habitual á la mala vida 
en personas de menor edad de uno y otro sex* ». 

(.<) A.rt. 2.°, núm. 8.° «B gamia...; atentado á las buenas cos- 
tumbres, excitando, facilitando ó favoreciendo habitualmente .. la 
prostitución ó la corrupción de menores de nno ú otro eex 

(4) Art. l.°, núm. 12: «Excitación habitual al libertinaje de me- 
nores de edad de nao ú otro sexo». 

(6) Art. 2 °, nám. 13: «El atentado á las buenas costumbres, ex- 
citando, facilitando ó favoreciendo habitualmente... la mala vida 
ó la corrupción de menores de nno u otro sexo». 
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por ser tal, y prescindiendo ahora de las demás condiciones 
que puedan acompañarle, ofrece socialmente más cuidado que 
si no lo fuera, y la conciencia colectiva reclama con relación á 
él la adopción de medidas que cree innecesarias ó menos nece- 
sarias que cuando no hay reincidencia, entre las cuales puede 
contarse la pena, sea intimidativa, sea de otra índole. Mas 
esto, á poco que uno se fije, es abandonar el que se viene te* 
niendo como campo propio del derecho penal, con abandono 
así bien de las llamadas bases cardinales del mismí : pues es 
erigir la necesidad — medida por el grado de peligro y de consi- 
guiente temor para el porvenir — en fundamento de la penali- 
dad, y hacer, por lo tanto, perder á ésta su índole de castigo, 
de retorsión, retribución, expiación, reparación (en suma, de 
responsabilidad), convirtiéndola en un medio , en un remedio , ó 
como se le quiera denominar. Y si la conciencia colectiva pre- 
fiere esto último á lo primero, la conciencia colectiva y sus 
órganos ó representantes, la ley, los poderes públicos, los tri- 
bunales de justicia, los juristas en general, aun haciéndose la 
ilusión de que se sirven de las penas en un determinado sen- 
tido y para determinados fines, en realidad las utilizan y las 
quieren utilizar, sin darse buena cuenta de lo que hacen, para 
otros fines muy distintos, ocultos allá dentro, en los escondidos 
senos de su alma. La conciencia colectiva se coloca aquí en 
análoga disposición á aquélla que la vemos adoptar otras veces: 
v. g., cuando dice que, con relación á ciertos criminales, que 
constituyen verdaderos «monstruos de perversidad ó de cruel- 
dad», «abominables abortos de la naturaleza», no hay más re- 
medio sino reaccionar penalmente , sean ó no sean individuos im- 
putables, dueños de sus acciones y agentes libres de ellas. La 
cuestión de la imputabilidad moral queda oscurecida en pre- 
sencia de otra más grave y apremiante, que es la de la peligro- 
sidad. 
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XVIII 

HECHOS POR IMPRUDENCIA Y HECHOS INTENCIONALES 

No es sólo el caso de la reincidencia el que puede ser ale- 
gado como manifestación del dicho fenómeno Hay otros mu- 
chos. La gradación de intenciones, implícita ó explícitamente 
admitida por las leyes, según se ha mostrado más atrás, es uno 
de ellos, y por cierto muy significativo. 

¿Quién puede explicar de otra manera lo que con la impru- 
dencia, culpa ó negligencia sucede? Por de pronto, las acciones 
realizadas culposamente (no culpablemente) es difícil poderlas 
imputar, porque difícilmente pueden ser tenidas co i o verda- 
deros actos humanos, los cuales, ya se ha dicho, son aquellos 
qui ex volúntate deliberata procedunt cum cognitione finís , y donde 
hay imprudencia ó culpa, falta cabalmente el conocimiento 
previo del fin ó resultado con la acción obtenido. Se trata de 
una im-pre-visión t y donde no hay visión anticipada de la fina- 
lidad resultante del acto material, éste no se puedo llamar vo- 
luntario, ni dar origen á responsabilidad; pues sólo se responde , 
según la doctrina, de los propios actos , y el de ahora carece de 
tal carácter. 

Pero, aunque así sea, la colectividad en que los impruden- 
tes, descuidados ó imprevisores se mueven no puede hallarse 
tranquila con respecto á ellos, ya que su descuido, su aban- 
dono, su azoramiento, su atolondramiento, su impericia, su 
temeridad, constituyen un inevitable peligro. Y nos encontra- 
mos, lo mismo que antes, entre dos exigencias opuestas, que 
sin embargo hay precisión de fundir: la inimputabilidad, de 
un lado, con la consiguiente inimpunibilidad, y la apremiante 
necesidad, por otro, de prevenirse contra los posibles desafue- 
ros de los imprudentes ó inhábiles. Y resulta entonces la com- 
ponenda de que nos dan ejemplo nuestras leyes, á saber: la im- 
posición de pena á quien no la merece, por no haber querido 
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los correspondientes actos; pero imponiéndola en proporción 
más benigna que si se tratara ó que cuando se trata de actos 
deliberadamente voluntarios. Esta es ¡a solución que adoptan 
por lo regular (1) nuestras leyes cuando se ocupan de Ich deli- 
tos y faltas cometidos por imprudencia, descuido, abandono ó 
negligencia, y de su represión (2). E-ta es asimismo la razón 

(1) Digo «por lo regalar», porque no siempre proceden así. Hay 
casus en que la malicia ó voluntariedad intencional, y la impruden- 
cia ó negligencia, quedan equiparadas para los efectos penales. 
Ejemplo, loa arts. 3b9, 371 y 619 del Oo ligo penal, el 3. de la ley 
de cables subma* inus, el 14 del real decreto sobra montes, y el 
del reglamento de ferrocarriles, todos los cuales se copian á cont 
nuación. Art. 369. «Si funcionario público que á sabiendas dictare 
ó consultare providencia ó resolución injusta en negocio contenc oso 
administrativo, ó meramente administrativo, incurrirá en la pena... 
Con la misma pena S8rá castigado el funcionario público que dic- 
tare ó consultare, por negligencia ó ignorancia inexcusable s, pro 
videncia ...» Art. 371. «Seiá castigado con una multa de 260 á 2.500 
pesetas el ahogado ó pro orador que, con abuso malicioso de su 
oficio , ó negligencia ó ignorancia inexcusab' es , perjudicare á su 
cliente...» A t. 619. «Lis que intencionalmente , por negligencia 
ó por descuido , causaren na daño cualquiera ... serán castigados 
con la multa ..,». Ei art. 613 estaba también concebido antes en 
este mismo sentido: «Sí los ganados se introdujeren de propósito ó 
por abandono ó negligencia de los dueños ó ganaderos, además de 
pagar las multas .. »; pero la nueva ley de 3 de Enero de 1907 ha 
molificado este precepto dando distinta redacción á los arts. 611 y 
sigui-mtes del Codigo y penando diversamente los daños causados 


en haredad ajena por los ganados de que es uno dueño, s^gón que 
éatos hubieren sido introducidos en ella de propósito (art. 612), ó 
hubieren entrado por abandono ó negligencia del dueño ó de los 
encargados de custodiarles (*it. 611) Alt. 3.° de la ley de cables 
snb uarinos: «La rotura ó deterioro de un cable submarino hecho 
voluntariamente [parece que quiere decir ahora «intencionada- 


mente», « naliclosamente»] O por descuido [¿ ior « negligencia, igno- 
rancia ó imperi dh »?] culpable • . será castigado con la pena de pri- 
sión correccional en su grado medio ai máxime».,. Art. 14 del real 
decreto sobre montee: «Los que intencionalmente , por negligencia 
o por descuido , cansaren un daño cualquiera eo los montes públi- 
cos ... seráa castigados con la muita Art. 10 del reglamento 
sobre policía de ferrocarriles: «Incurre en la peña señalada por el 
artículo 21 de la ley [el cual castiga al que por ignorancia, impru- 
dencia, descuido ó falta de cumplimiento de las leyes ó reglamentos 
de la administración, causare en el ferrocarril ó sus dependencias 

6 ? Ue t 6 lntento ó P or omisión y descuido deteriore ó 
des raya ... las obras y accesorios de ios ferrocarriles...». 

(2) Como en los arts. 85, 366, en relación con 1 Q8 inmediata- 
mente anteriores á él; 406, en relación con el 405; 426, en relación 
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por la cual la ley sobre la prisión preventiva se comporta de 
distinto modo con los reincidentes, según que en alguno de los 
delitos por ellos cometidos haya intervenido ó no impruden- 
cia (1), y la de que la ley de condena condicional tenga tam- 
bién en cuenta alguna vez la intervención ó no intervención 
de esta última (2). 

Por lo que se refiere á los hechos propiamente voluntarios, 

ó digamos si se quiere — después de las explicaciones dadas 

dolosos, maliciosos ó intencionales, conviene fijarse también 
en el distinto comportamiento que con ellos emplea el legis- 
lador, según la presunta capacidad delictiva que á los ojos de 
éste revelan. Cuando esa capacidad presunta es nula ó escasa, 
el legislador, y con el legislador los jueces y tribunales, se 
desentienden de los mismos, ó poco menos, á pesar de que la 
voluntariedad con que hayan sido ejecutados sea indudable y 
la imputabilidad moral dependiente de ella perfectamente 
clara. Cuando, por el contrario, ia potencia criminal deque se 
supone haber dado muestra el delincuente, sobre todo por las 


con el 426; 681, 605, lú n. 3.°, y 611, en relación con el 612 (refor- 
mados ambus por la citada ley de 3 de Enero de 1907) del Código 
penal común; en el 306, párrafo segando, en relación con el párrafo 
primero, del Código de justicia militar; en el 21, en relación con 
el 16 de la ley de policía de ferrocarriles; en el 7.° de la ley de ca- 
bles submarinnB; en el 17 de la de acci lentes del trabajo; en el 39 del 
reglamento sobre instalaciones eléctricas; y en otros varice. 

(1) Art. 3.° de la ley de 17 de Enero de 1901: «Lo prevenido en 
el párrafo segundo del art. l.° de esta ley se aplicará ... 2.° A los 
que con anterioridad hnbieren Btdo condenados ejecutoriamente á 
pena igual ó superior á la qne nuevamente se les imponga, á no ser 
que una ú otra de las dos penas aplicadas lo haya sido por causa 
de imprudencia temeraria ó de imprudencia ó negligencia con ó 
sin infracción de reglamentos ». Y e «-x^epcíón esibbieclca en fc- 
vor de estos delitos obedece, se^ún la R. O. dictada (en 29 de En* i o 
del mismo a fi ) para la inteligencia de la ley anterior, á que los mis- 
mos, si «no arguyen malicia verdadera, tampoco puede aplicarse á 
quien Job cometió el dictado de inocente», ya qne dichos snjetoB 
obran «con la falta de reflexión y cuidado [que sor] de exigir en 
todo ser de rez^rz. 

(2) Art. 3.° de la ley de 17 de Marzo de 1908: «Q iedan exceptúe- 
dos de la snpensión de condena los autores, cómplices y encubrido- 
res de los delitos sfgnieDteP: ... 3.° Los de Incendio y estragos no 
cometidos por imprudencia i. 
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circunstancias que acompañen á la comisión del hecho (1), sea 
grande, entonces la conciencia social se manifiesta presa de 
mucha inquietud, y no se satisface sino con la imposición de 
penas altamente rigorosas, que tengan la suficiente virtud in- 
timidativa para refrenar á los mal intencionados trátese del 
propio reo, ó de otros individuos á quienes la impunidad de 
éste pudiera servir de acicate — , sin pararse á averiguar si se- 
mejantes penas guardan ó no guardan proporción con la enti- 
dad del hecho realizado, ni con el grado de imputabilidad del 
agente, ó dando á tal averiguación una importancia muy su- 
bordinada. Así, cuando en la perpetración de los delitos inter- 
viene por parte del agente lo que hemos calificado de segunda 
intención, y esta intención se considera mala, según ocurre 
siempre que el tribunal encuentre el «propósito deshonesto», 
el «propósito de defraudar», el «propósito, ánimo ó intención 
de lucro», el «ánimo de causar perjuicio», las «miras deshones- 
tas», la «intención de injuriar», el «deseo de venganza», el 
ansia de causar «deshonra, descrédito ó menosprecio», y tan- 
tas otras cosas semejantes de que las leyes hablan, según se 
ha vhto, el tribunal y la conciencia colectiva, en cuyo nombre 
pronuncia aquél la sentencia, ó bien declararán criminales á 
individuos que, de otra manera, no concurriendo los mentados 
elementos, serían tenidos por inocentes, aun siendo autores de 
hechos voluntarios, ó bien les impondrán penalidides más se- 
veras que si *a mentada segunda intención se supusiera no 
existente. El alma social no se preocupa en realidad, para 
nada, ó se preocupa muy poco, aun cuando generalmente se 
crea otra cosa, de la simple voluntariedad con que la acción 
haya sido practicada, esto es, del grado de conciencia y libre 
albedrío, presente en ella como su causa; de lo que si se pre- 
ocupa, y mucho, es de librarse cuanto le sea posible de lis 
nuevas acometidas de aquéllos que, á juzgar por ciertos i-ignos 


(J) Vé se antes las pp. 82 y sigp. 
siguientes, con la nota 4 de la p. 234 
y siguientes, pp. 256 y sigs. 


, y en el § xvn f las pp. 2 <2 y 
. y también después los §§ xix 
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exteriores, están dispuestos á efectuarlas, ya que su modo de 
conducirse al presente demuestra con bastante c'aridad que no 
conviene confiar en ellos Eso mismo pasa en cuantas ocasio- 
nes presume la ley que los agentes de hechos socialmente da- 
ñosos (ó los que hayan pretendido ó se hayan propuesto po- 
nerlos en práctica) son personas sin grandes escrúpulos mora- 
les, «sin entrañas humanas», cuya alma no siente repugnan- 
cia al mal: individuos de sentido moral debilitado ó nulo; 
«monstruos» de perversidad ó de maldad; delincuentes por 
temperamento ó por oficio, la convivencia con los cuales, trá 
tese ó no de sujetos libres y dueños de sus actos— es decir, im- 
putables — , constituye un peligro social análogo al de la con- 
vivencia ó proximidad de animales dañinos, bravos, natural, 
instintiva ó voluntariamente acometedores. Esta, y no otra, 
parece ser la razón psicológica, por virtud de la que, tanto las 
leyes como la masa social, reaccionan penalmente de una ma- 
nera grave y desacostumbrada siempre que se encuentran con 
un parricidio, con un asesinato, con un infanticidio, no excu- 
sable por consideraciones que indican un diferente estado de 
al ma; ó siempre que andan de por medio odios, venganzas «ú 
otros motivos ilegítimos» (l); ó siempre que la conducta em 
pleada por persona en quien nosotros teníamos puesta nuestra 
confianza es tal, que nos obliga á perderla, desbaratando núes 
tros cálculos relativos á un modo cualquiera social ordinario 
de proceder, cálculos que tan necesaria función desempeñan 
0 1 1 la vida (2). Y no es tampoco posible, acaso, interpretar de 
otra manera la dureza penal empleada con los delincuentes 
políticos, mientras representan un peligro social, o r igen de 


(') Art. 8.°, rúm. 6.° del Código penal. 

( 2 ) A e«to parece qoe se deben atribuir las disposiciones de los 
ar. ionio* 10, circunstancia 10. a , y 683, túm. 2.°, dei Código penal, 
v la exc» pción de condena condicional establecida por el art. 3. , 
número 2.°, de la ley de 17 de Marzo de 1908 para los antores de 
hnno con la circunstancia dei nám. 2.°, art. 683, del Código penal 
(qoe el bnrto «faere doméstico ó interviniere en él grave abaso de 

COLfiaLZb»). 
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zozobra y desasosiego (1); y la benigna tolerancia que con los 
mismos se usa cuando el peligro no existe ó ya se estima des- 
aparecido, aun cuando la imputabilidad (proveniente de la 
voluntad libre en el obrar) esté patente. 


XIX 

EL ARBITRIO JUDICIAL Y LA8 CIRCUNSTANCIAS 


Si, á pesar de lo que la teoría y las afirmaciones doctrina- 
les, reflexivamente entadas, suelen decir acerca de la función 
y fines de las leyes y las instituciones penales, no fuera un 
hecho bastante claro el de que la conciencia social se preocupa 
bastante más — cuando no únicamente— de los criminales po- 
sibles que de los ya existentes ó de los pasados, en cuanto tales, 
y el de que, por lo mismo, no le importa tanto la imputabili- 
dad y la responsabilidad en sí de unos y otros, como la poten- 
cia delictuosa que puedan ofrecer, y contra la cual es preciso 
prevenirse por los medios que se estimen mejores, incluso con 
la imposición de penas, difícilmente tendrían explicación todos 
aquellos preceptos legislativos en que, ó se manda expresa- 
mente á los tribunales, ó se les autoriza para tener en cuenta 
las condiciones personales, la situación y los antecedentes de 
conducta del reo, como indicio del peligro que, mirando al 
porvenir, se considera que puede éste ofrecer y de las precau- 
ciones, mayores ó menores, de índole penal que frente al mis- 
mo deben ser tomadas. 


(!) A los artículos del Código penal común referentes á este par» 
tica lar, ya citados (p. 162 y eigs., nota), pueden añadirse la mayo- 
ría de los que se refieren á delitos cometidos por medio de la im- 
prenta (arte. 12, 14, 203, 457, 468 y sigs., 473, 476 y siga., 682, 684 
y (tros del Código penal), por lo que la circunstancia de tal medio 
de comisión tanto puede ser atenuante como agravante (art 10 cir- 
cunstancia (8.a y algúi otr< ), la casi totalidad de Ion precede de la 
ley de 1. de Enero de 1900 y de la de 23 de Marzo de 1906, llamada 
«de jurisdicciones», y gran parte de los artículos de los Códigos de 
la Malina de guerra y de Justicia militar. “ 
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El arbitrio judicial no parece muy compatible, que diga- 
mos, con la concepción retributiva y expiatoria de la penali- 
dad, donde la gravedad objetiva del delito, elemento esencia- 
lísimo de la imputabilidad, la responsabilidad y la pena, se 
supone ser lo que es por sí misma, con independencia de los 
juicios que respecto de ella se formulen (1), y el aumento ó 
disminución de aquella gravedad no son cosas que puedan de- 
jarse á la discreción de los juzgadores. La regla de justicia, 
para todos igual, y que no conoce acepción de personas, señala 
de antemano los hechos que son, por su misma naturaleza, de- 
litos, la penalidad que á cada uno corresponde por ley indecli- 
nable, penalidad que no puede ser modificada sin agravio de 
la regla aludida, y si se quiere también las condiciones ó cir- 
cunstancias, absolutamente iguales para todo el mundo, que 
pueden influir en la culpabilidad y en la punibilidad consi- 
guiente. Cuando de castigar se trata, puede y debe darse todo 
tasado y medido de antemano, y sólo cumpliéndolo con exac- 
titud rigorosa, es como habrá de lograrse que cada cual lleve 
su merecido. Aquí es donde «hay que hacer justicia seca , y caiga 
el que caiga», y donde, á fin de que reine la justicia rígida, 
igual para todos, no se puede dar entrada á la equidad, «ver- 
dadero comodín, tras del cual se parapetan muy á menudo las 
variabilísimas y hasta encontradas opiniones individuales de 
los juzgadores». 


(1) Eq una monografía, pareja de la presen'e y qne ee publicará 
pronto, acerca de El concepto del delito , según ¿a legislación es- 
pañola, procuraré demostrar lo equivocado de tal punto de vista, y 
cómo, al revés, la gravedad de los delitos, en relación unos con otros, 
y hasta la condición de punibles ó delictivas que se reconoce en de- 
terminadas acciones, y no en otras, no tienen nada de esencialmente 
objetivas ú ontológlcas, sino que son cualidades creadas por los mis- 
mos individuos al atribuírselas á las acciones referidas, por lo cual 
varían al compás de les criterios subjetivos (concepciones, intere- 
ses, deseos, sentimientos y demás) de cada persona que cuenta con 
medios suficientes para imponerse á las restantes que con ella con- 
viven. Véase entretanto lo que sobre el particular he dicho, con 
aplicación especial al Código penal español, en el artículo Código 
penal , publicado en la Enciclopedia jurídica española , editada en 
Barcelona por D. Francisco 8eix. 
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Ahora, si en general es poco explicable el aludido arbitrio 
dentro de la concepción penal retributiva, menos aún lo pa- 
rece el que la ley autorice ó mande hacer uso de él tomando 
en cuenta las particularidades concretas de los singulares de- 
lincuentes; porque esta apreciación, que ofrece valor innega- 
ble para llegar á saber la capacidad delictuosa de cada uno y 
para individualizar, consiguientemente, el tratamiento penal 
á que conviene someterle con objeto de prevenir sus posibles 
ó probables delitos, no puede tener eficacia ninguna para cuan- 
to afecta al castigo, como tal (como pago de una deuda con- 
traída con el delito). Cuando, por consiguiente, el legislador, 
arrogándose, como siempre, la representación de la conciencia 
social, impone á los jueces la obligación de ejercer un discre- 
cional arbitrio, ó cuando de cualquier otro modo acude á él, 
se olvida de la imputabilidad — en que estriba, según se dice 
de ordinario, la pena, y á cuyo marco, se dice también, ha de 
amoldarse ésta—, y se echa en brazos de la prevención. 

Por razones de Índole diversa, pero muy especialmente por 
la necesidad de que los tribunales no pudieran nunca imponer 
á los ciudadanos penalidad distinta de la merecida por sus de- 
litos, según la objetiva gravedad de éstos, se ha venido consi- 
derando como una gran conquista del individualismo revolu- 
cionario, que culmina en la explosión francesa de 1789, la de 
haber negado, ó reducido á estrechísimos límites, el arbitrio 
de los juzgadores en el orden criminal, tan ampliamente ejer- 
cido antes de la aludida época (1). Las legislaciones vigentes 
en los distintos países se hallan inspiradas en este sentido, que 
es al que responde también la nuestra. La cual pretende haber 
proscrito totalmente, ó poco menos, el arbitrio judicial penal. 

Mas esta pretensión es ilusoria, al igual de otras muchas. 

arbitrio judicial, no sólo subsiste en España (como en otros 
Estados) por imposición ineludible de la función misma de 


de derecho pena?* tomo°I. C ° n bastante am Phtud en lee Problemas 
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juzgar, sino que el legislador se encuentra constreñido á es- 
tarse refiriendo y entregando confiadamente á él á cada paso. 
Los artículos y pasajes legales en que lo invoca, tanto del Có- 
digo penal ordinario como de los demás códigos y leyes, son 
muchísimos. Del primero, v. g , los arte, 2 o , 8.°, circunstan- 
cia 1. a , párrafo tercero; 9.°, circunstancias 6. a , párrafo segun- 
do, y 8. a ; 10, circunstancias 1. a , párrafo segundo, 5. a , párrafo 
segundo, 15. a , párrafo segundo, y 17. a , párrafo segundo; 19, 
regla 2. a , párrafo segundo; 29, párrafo último; 44, párrafo se- 
gundo; 48; 76, regla 5. a ; 81, regla 4 a ; 82, reglas 4. a , 5. a y 7. a ; 
84, 86, 87; 98, párrafo segundo; 103 (reformado por la ley de 
9 de Abril de 1930 sobre la ejecución de la pena de muerte); 
107, párrafo segundo; 122, 123, 121, párrafo segundo; 126; 422, 
433; 509; 581, párrafo tercero; 620 y 623. Del Código de la 
Marina de guerra: art. 10, núm. 3.°, párrafo segundo, núme- 
ro 4 .°, párrafo último, núm. 5.°, párrafo segundo, núm. 6.°, 
párrafo segundo, núm. 12, párrafo segundo; arts. 13, 15, 16, 
17, 19, 70, 71, 7o y sigs., 81, 83 y 84. Del Código de justicia 
militar: arts. 172, 173 y 33 8. De la ley de explosivos; art. 3.°, 


núm. 3.°, párrafo segundo. De la ley de contrabando y defrau- 
dación: art. 32, regla 4. a De la ley de indulto: art. 2.°, núme- 
ro 3.° De la ley de 15 de Febrero de 1873 definiendo los delitos 
políticos: art 3.° ; núm. 3.° De la ley sobre policía de ferroca- 
rriles: art. 24. De la ley de caza: arts. 50 y 52, párrafo segun- 


do. De la ley sobre la condena condicional: arts. l.°, 2.°, con- 
dición 3. a , y otros. De la ley de enjuiciamiento criminal: ar- 
tículos 503 y 504. De la iey relativa á la prisión preventiva de 
los menores de quince años: art. l.°, párrafo segundo. Además, 
pueden agregarse á las anteriores prescripciones algún precepto 


administrativo (1), algunas sentencias del Tribunal Supre- 


(1) Como la real orden de 9 de Noviembre de 1907 sobre fabri- 
cación y neo de ermae, cuyo nám. 6.° dice ael: a Al prudente arbi- 
trio de Las autoridades queda el apreciar ei el portador de cuchi- 
llos, herramientas... tiene o no necesidad de llevarloe cuuelgo, ee^ún 
la ocasión, momento ó circnnstanch s...» 


i 
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mo (1), alguna circular del fiscal del mismo tribunal (2), y al- 
gún proyecto de ley (3). 

Pero claro es, me parece á mí, que todas estas invocacio- 
nes legislativas al arbitrio de los juzgadores tienen por objeto 
principalísimo, cuando no único, facultarles para que, aquila- 
tando cuanto les sea posible, en cada caso, la potencia crimi 
nal de los sujetos con los cuales tienen que habérselas, deter- 
minen, con la mayor probabilidad que sea dado conseguir, el 
tratamiento penal (ora intimidativo, ora de otra especie) al 
que se les deba someter, y la intensidad ó grado del mismo. 
Pues si la función penal represiva ha de ser y tender á ser 
cada día más automática y ciega, la función de prevención 
protectora, en cambio, lo mismo que toda actividad de vigi- 
lancia y preservación, necesita una gran amplitud de movi- 
mientos. 

Una superficial ojeada á los preceptos legales antes citados 
es suficiente para percatarse de lo que decimos. Sólo potencia 
criminosa indican, conforme se ha dicho, la «perversidad», la 
«malicia», la «predisposición á la delincuencia», el «instinto 
del mal», de que hablan algunas de nuestras leyes. Los suje- 


(1) Como, por ejemplo, la de 5 de Abril de 1886, ya citada, según 
la cual «la apreciación de si la circunstancia del parenteeco ha de 
egravar ó ha de disminuir la pena la deja entregada la ley al buen 
sentido y á la conciencia del tribunal , el cual, inspirándose en cada 
caso en la realidad de la vida, puede rectamente apreciar si el paren- 
tesco entre el agraviado y el culpable significa mayor perversidad é 
infunde mayor alarma, ó, por el contrario, supone menos maldad y 
produce menos alarma que si el hecho fuera entre extraños». 

(2) Así, la de 14 de Octubre de 1889, acerca de la distinción entre 
juegos lícitos ó ilícitos, dice que los hay también «mixtos de azar y 
de cálculo ó destreza, que ee confunden, ora con los permitidos, ora 
con los prohibidos, según la proporción más ó menos apreciable de 
ambos elementos»; y añade: «Tolerarlos ó permitirlos es cuestión 
imposible de resolver a pnon,j , por tanto, debe encomendarse al 

arbltl H° de x la autoridad, á quien corresponde averiguar 
los hechos y estimarlos en su verdadero valoi» “ 

jrr.t£' • M p, »”“ ú CL'„r. 
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tos en quienes tales facultades— diríamos— , tales prop. nsio- 
nes ó inclinaciones tengan asiento, pueden ser llamados, mejor 
aún que delincuentes efectivos— aun cuando en realidad lo 
sean también — candidatos á la delincuencia; y su «instinto del 
mal» es un « anuncio cierto de criminosas acciones» (1). Y cuanto 
más cierto sea este «anuncio de criminosas acciones» —claro 
es que futuras — , y mayor fuerza tenga la «predisposición á la 
delincuencia» de los candidatos, de aquellos individuos que 
sienten vocación de delinquir, tanto mayor será la inquietud 
que, en presencia de ellos, experimentará el alma colectiva, y 
tanto mayor también la necesidad con que se sentirá presu 
rosa á la adopción de las convenientes medidas de seguridad, 
preservación, defensa, tutela, ó como quiera denominárselas. 
Las cuales no se amoldarán á la imputabilidad moral del su- 
jeto, en la que, ó no se pensará siquiera, ó sólo se pensará de 
uu modo secundario (en cuanto indicio de perversidad ó de 
no perversidad, de predisposición ó de no predisposición á la 
delincuencia); de tal suerte, que esas medidas pueden adop 
tarse y se adoptan aunque la imputabilidad no exista; y cuando 
coexistan (ó se suponga que coexisten) con ella, ’oa dos ele- 
mentos, más aún que en razón directa, se hallarán en razón 
inversa . 

Ya quedan copiadas algunas de las disposicione aludidas. 
Pero conviene reproducir determinados conceptos de ellas, á 
la vez que de o+ras varias. Por su lectura se podrá apreciar la 
exactitud de estas observaciones: Art. 17 del Código de la 
Marina de guerra: «...Los tribunales de Marina apreciarán o 
no, según su prudente arbitrio , las circunstancias atenuantes ó 
agravantes de la criminalidad. .. y en el caso en que las aprecien, 
tendrán en cuenta el grado de perversidad del delincuente ...» (¡0* 

(1) Ron palabras, ésta?, consignadas en la Exposición de moti- 
vos del R. D. de 23 de Marzo de 1907 sobre el Re fjrma torio de jó ve 
nes delincuentes, establecido en Alcalá de Henares. 

(2) ¿Para qné? El legislador no lo «Pee, pero ha de ser probable- 
mente para atenerse á la signiente regla: ^!a mayor ó menor per- 
versidad (no la mayor ó menor impntabldad), que es teñal de mayer 
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Att. 173 del Código de justicia militar: «Para la apreciación 
de las circunstancias atenuantes ó agravantes de los delitos 
comprendidos en esta ley, obrarán los tribunales según su pru- 
dente arbitrio, tomando en cuenta el grado de perversidad del de- 
lincuente...». Art. l.°, párrafo segundo de la ley de 31 de Di- 
ciembre de 1908 sobre la prisión preventiva de los menores 
de quince años: «Quedan exceptuados de esta reglá [relativa 
á la no aplicación de la prisión preventiva] los menores, pre- 
suntos culpables de delitos, en quienes concurran circunstan- 
cias que, á juicio del juez, revelen especial perversidad ó manifies- 
ta predisposición á la delincuencia » (1). Análogamente, el Código 
penal común prescribe, en su art. '2.°, párrafo segundo, que 
los tribunales del orden penal «acudan al gobierno, exponien- 


ó menor predisposición á delincuencia, requiere mayor ó menor 
p8na, no ya letributiva — pues ésta sólo mira al delito en sí, á la 
responsabilidad por las consecuencia? de los propios actos — , sino 
intimidativa, correccional ó de cualquier otro modo preventiva, aco- 
modada á la necesidad de ponerse , frente á la dicha perversidad , 
la venda antes de haber recibido la herida , y de ponérsela más 
ó menos apretada, según el peligro, próximo ó remoto, pequeño ó 
grande, lo requiera. 

(I) Con relación á los cuales, no por la existencia ó inexistencia 
de su libre albedrío, ni de su imputabilidad, sino justamente por 
causa de su «especial perversidad ó man fiesta predisposición á la 
delincuencia», es imposible mostrarse cjnfiados, permitiéndoles 
andar en libertad, ó quedarles fuera de la cárcel. Esta conducta de 


recelo la han de observar los jueces (que por cierto aquí no obran 
en concepto de tales, sino como preparadores de un juicio formal, 
pues preparación de éste y no otra cosa es el sumario! instrucción 
preparatoria ) con ind viduos que no se sabe (oficialmente, judi- 
cialmente) que han delinquido, sino de quienes sólo se presume 6 
se sospecha la comisión de algún delito. Y la observará, aun con 
respecto á aquéllos que no tengan males antecedentes legales; pues, 
para estos últimos, ya dice la misma ley: «Dejará igualmente de 
aplicarse dicha regla en los casos de reincidencia y reiteración 
ror lo tanto, para tachar á un menor de quince años como mancha- 
do de «especial perversidad ó de manifiesta predisposición á la de- 

iroa U n n ^ aS 4 baStará COn que 61 funci ° Eari o Que va á instruir el co- 
rrespondiente proceso, en nombre de la conciencia social estime 

éste 'tlZZT 6 f 8te juici0 ’ a P°yándoBe, para formar 
2 iñ vlíírt H» h . T8C, ^ e8 ? ?° llcl88 que no C0D8tan cficialmen- 

Rülree váHdaÍaí?« . 8l flrme ’ la cnal no P neda redar * 

tale habe ur ' * * el prlnClpl ° res picata pro veri - 
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do lo conveniente..., cuando de la rigorosa aplicación de las 
disposiciones del Código resultare [á juicio de ellos, claro es] 
notablemente excesiva (1) la pena , atendido el grado de malicia 
y el daño causado por el delito», y en el 581, fundándose en 
la carencia de malicia , les faculta también para imponer las 
penas á su prudente arbitrio , sin sujetarse á las reglas generales 
prescritas en el mismo cuerpo legal. El Código de la Marina 
de guerra, por su parte, autoriza á los tribunales respectivos 
para imponer á los marinos menores de quince años que ha- 
yan obrado con discernimiento «una pena discrecional , en pro- 
porción al grado de malicia que se aprecie en el marino menor 
de quince años» (art. 10, núm. 3.°, párrafo segando); y con 
respecto á la obediencia debida, en cuanto circunstancia exi- 
mente, manda que, para apreciarla ó no, tengan presente los 
juzgadores «si se prestó la obediencia con malicia ó sin ella » 
(art. 10, núm. 12, párrafo segundo). 

Aun no empleando los términos «perversidad», «malicia», 
«instinto del mal», «predisposición á la delincuencia», muchas 
veces las leyes parece que presuponen los conceptos respecti- 
vos, ó que á ellos hacen alusión, con el fin de que los funcio- 
narios judiciales los tomen en cuenta para dictar sus proveí- 
dos. Eso han de querer significar las frases frecuentes de «cir- 
cunstancias del reo», «circunstancias del delincuente», circuns- 
tancias de las personas», «circunstancias del caso» o «del he- 
cho», etc. Estas circunstancias influyentes en la resolución ju- 
dicial son otras que las denominadas y reconocidas legalmente 
como atenuantes ó agravantes de la responsabilidad. Así tene- 
mos los artículos siguientes: 

Código penal común: art. 8.°, número l.°, párr. tercero: 


(1) ¿«Excesiva» para qué? ¿Para intimidar á quien no la nece- 
sita tan grande, pues, dadas sus condiciones personales, le basta 
con una menor para abstenerse de reincidii? «Exceeive» para retri 
buir el correspondiente delito, no cabe quizá decirlo, por cuanto el 
delito objetivamente considerado es lo que es en sí, it d ^pendiente- 
mente de las condiciones privativas y de la situación particular de 

cada persona. 
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«Cuando el imbécil ó el loco [exentos de responsabilidad crimi- 
nal] hubiera ejecutado un hecho que la ley calificare de delito 
grave, el tribunal, según las circunstancias del hecho, decretará, 
su reclusión en uno de los hospitales destinados á los enfer- 
mos de aquella clase, ó entregará al imbécil ó loco á su fami- 
lia, si ésta diese suficiente fianza de custodia». Art. 9.°, cir- 
cunstancia 6. a , párr. segundo: «Los tribunales resolverán, con 
vista de las circunstancias de las personas, cuándo haya de con- 
siderarse habitual la embriaguez», para considerarla ó no como 
atenuante. Art. 10, circunstancias 1. a , (parentesco entre el 
reo y la victima), 5. a (realizar el delito por medio de la im- 
prenta ú otro medio análogo que facilite la publicidad), 
15. a (ejecutarlo de noche, en despoblado ó en cuadrilla) y 
17. a (la llamada reiteración en los delitos): «Estas circunstan- 
cias las tomarán ó no en consideración los tribunales, ó las 
apreciarán ya como agravantes ya como atenuantes, según la 
naturaleza , los efectos y los accidentes del delito »: que es como de- 
cir, «según todas las condiciones individualizadoras del mis- 
mo, para acomodar á esa individualidad y á la de sus autores 
el tratamiento correspondiente, aun cuando dentro de los lí- 
mites legalmente trazados». Art. 44, párr. segundo: «El tribu- 
nal determinará, según su prudente arbitrio, la duración de la 
fianza». Como ésta no puede ser tenida por pena (retributiva), 
sino como medida de precaución (1), es claro que nadie la 
puede señalar sino el tribunal mismo, en virtud del cálculo 
que haga sobre la probable conducta futura del delincuente. 


(1) Caución es precisamente el nombre que le da la ley al enu- 
merarla (art. 26) entre las penas comunes y al indicar su duración 
i? i ¿ « úitlmo ) y 808 efectos y modo de ser cumplida (ar« 
nn ;L° A 4 - 7 P ° r t6ner eete J carácter de medida previsora, el Código 
"®,/“ ^lacomo pena fija y obligatoria en ningún caso; sólo L 

aus sot in° B V« b ° 68 P , 8ra 8Cndir á eUa en clase de delitoe, 

ser mí» i 8m ? n8Z8B ( art - 609 ). lo 8 cuales parece que no pued 

trá : : e**etencia denn peligro de delitos futuros? con 

tra el cual se hace necesario precaverse. Por lo mismo no tlen* 

tampoco una duración fijada legal mentí nnm n noei) * , 
ñas (art. 29). J saimenie, como pasa con otras pe- 
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Art. 76, regla 5. a ; «Cuando la ley señalare la pena al delito en 
una forma especialmente no prevista en las reglas anteriores, 
los tribunales, procediendo por analogía (1), aplicarán las penas 
correspondientes ...». Art. 81, regla 4. a : «Cuando en el hecho 
hubieren concurrido circunstancias atenuantes y agravantes, 
las compensarán racionalmente por su número é importancia los 
tribunales, para aplicar la pena ...». Art. 82, reglas 4. a , 5. a 
y 7. a : «Cuando concurrieren circunstancias atenuantes y agra- 
vantes, las compensarán racionalmente para la designación de 
la pena, graduando el valor de tinas y otras. Cuando sean dos ó 
más, y muy calificadas, las circunstancias atenuantes, y no 
concurra ninguna agravante, los tribunales impondrán la pena 
inmediatamente inferior á la señalada por la ley, en el grado 
que estimen correspondiente , según el número y entidad de dichas 
circunstancias. Dentro de los límites de cada grado, los tribuna- 
les determinarán la cuantía de la pena , en consideración al número 
y entidad de las circunstancias agravantes y atenuantes y á la 
mayor ó menor extensión del mal producido por el delito». 
Art. 84. «En la aplicación de las multas, los tribunales podrán 
recorrer toda la extensión en que la ley permita imponerlas, 
consultando para determinar en cada caso su cuantía, no sólo 
las circunstancias atenuantes y agravantes del hecho, sino 
principalmente el caudal ó facultades del culpable »; consulta que 
no parece ha de llevar otro objeto, más que el de hacer que la 
multa impuesta tenga eficacia intimidadora ó preventiva su- 
ficiente: con lo que se la mide por la persona del delincuente, 
y no por la gravedad objetiva del delito, pues esta gravedad 
objetiva es igual para todos los autores de hechos iguales. 
Art. 86. «Al menor de quince años, mayor de nueve, que no 
esté exento de responsabilidad por haber declarado el tribu- 
nal que obró con discernimiento, se le impondrá una pena dis- 

(1) Por medio de la analogía pueden loe juzgadores admitir 
cuantas atenuantes les parezcan admisiblep. El art. 9.° dice: «Son 
circunstancias atenuante*: ... 8. a Y áltirr amente, cualquiera otra 
circunstancia de igual entidad ó análoga á las anteriores ». 
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crecional ...». Art. 42^. «Los tribunales, apreciando las circuns - 
tandas del hecho , podrán castigar el delito frustrado de parrici- 
dio, asesinato y homicidio, con una pena inferior ...» (1). Ar- 
tículo 581, párr. tercero: «En la aplicación de estas penas 
[las correspondientes á los autores de delitos cometidos por im- 
prudencia temeraria ó por simple imprudencia ó negligencia 
con infracción de los reglamentos] procederán los tribunales 
según su prudente arbitrio^ sin sujetarse á las reglas prescritas 
en el art. 82»; disposición que se ha de proponer que la pena 
pueda atemperarse á la mayor ó menor necesidad de ella que 
resulte del miedo á la repetición de nuevos delitos por parte 
del imprudente. Art. 620. «En la aplicación de las penas de 
este libro [el tercero del Código penal, correspondiente á las 
faltas] procederán los tribunales según su prudente arbitrio, 
dentro de los límites de cada una, atendiendo á las circunstan- 
cias del caso ». En realidad, esta regla, aun cuando dictada sólo 
para las faltas, es la que al cabo prevalece siempre, incluso 
cuando se trata de delitos; así lo muestran, incluso textual- 
mente, varios de los artículos que acabamos de citar, y sin- 
gularmente los que llevan los números 76 y siguientes, 87 
y otros. 

Código penal de la Marina de guerra (aparte de varios nú- 
meros — 4.°, 5.°, 6.°, 12 — del art. 10, y de varias circunstan- 
cias qu q podrán los tribunales apreciar como atenuantes, según 
el art. 13— tales, la 5. a , la 6. a , la 7. a y la 8. a — , ó como agra- 
vantes, según los arts. 15 y 16, todas las cuales representan 
otros tantos indicios de peligro y temor de reincidencia por 
parte de los delincuentes actuales): art. 17, párr. segundo: «Los 
tribunales de Marina, en el caso de que estimen la apreciación 
de circunstancias agravantes ó atenuantes, tendrán en cuenta.. . 
la trascendencia que haya tenido el delito, el daño producido ó 



Debetí ;‘ n t a “blén, por el contrario, poderla imponer su oe 
ñor, pero esto lo veda aúu la consideración de la maCia penf 
como odiosa y la consiguiente organización Ha i„J P , 

y de procedimiento criminal. ^ de 108 códl « 08 Penales 
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podido producir con relación al servicio , á los intereses del Estado 
ó á los particulares, y la clase de pena señalada por la ley.» Ar- 
tículo 70, «No obstante lo dispuesto en el artículo anterior (1), 
los tribunales de Marina podrán alterar la aplicación de las re- 
glas que en él se establecen en los casos que lo exijan las circuns- 
tancias especiales en la comisión del delito » (2). 

Código de Justicia militar: art. 172. «Los tribunales im- 
pondrán la pena señalada en la extensión que estimen jus- 
ta...». Art. 173. «Para la apreciación de las circunstancias 
atenuantes ó agravantes de los delitos comprendidos en esta 
ley, obrarán los tribunales según su prudente arbitrio, toman- 
do en cuenta... la trascendencia que haya tenido el delito, el 
daño producido ó que hubiere podido producir con relación al 
servicio, á los intereses del Estado ó á los particulares, y la 
clase de pena señalada por la ley». 

Ley de condena condicional: art. 2.°, párr. último: «En los 
casos comprendidos en los números anteriores [hablan de las 
condiciones indispensables para suspender el cumplimiento 
de la condena], los tribunales podrán aplicar ó no la condena 
condicional , según lo estimen procedente, atendiendo para ello á la 
edad y antecedentes del reo , naturaleza jurídica del hecho puni- 
ble y circunstancias de todas clases que concurrieren en su eje- 
cución». Si la gran latitud de facultades que expresamente te 
confiere aquí á los tribunales, y los elementos á que se les re- 
mite para que los tengan en cuenta como base de concesión ó 
denegación de la condena condicional, no son una demostra- 
ción clarísima de que los legisladores quieren hacer depender 
la aplicación ó no aplicación de la pena judicialmente decre- 
tada del temor que exista respecto á la posible recaída de los 
delincuentes que han comparecido ahora delante de los jueces, 

(1) Art. 60. « Los tribunales de Marina aplicarán las penas comu- 
nes del art. 34 para loa deiitoa comunes, y laa especiales militares 
del mismo artículo y laa accesorias del 35 para los delitos militares 
y profesionales.» 

(2) 8on también de consultar los arta. 71, 76 á 81, 83, 84 y 86, 
regla 4. a , de este mismo Código. 
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difícil es hallar la ratio legis de semejante precepto, como en 
general de toda la ley á que el miemo pertenece. La concesión 
no puede ser caprichosa, sino que ha de obedecer á motivos, y 
á motivos precisamente racionales (1); y la racionalidad de es- 
tos motivos, apreciada por el tribunal, tiene que estar íntima- 
mente ligada con el fin á que ellos sirven de soporte, que no 
puede ser sino «la corrección del que comparece ante la justi- 
cia, más que como reo, como víctima de un momentáneo apar- 
tamiento de la senda del bien» (2). 

Lej 7 de explosivos: art. 3.°, núm. 3.°, párr. segundo: «En 
la aplicación de las penas de este artículo [ecbre la fabricación, 
tenencia, venta ó facilitación de sustancias ó aparatos explo- 
sivos] procederán los tribunales según su prudente arbitrio, 
dentro de los límites de cada una, atendiendo á las circunstan- 
cias del caso^. 


(!) El mismo ministro, autor del correspondiente proyecto de 
ley, lo explica aBÍ en el R D. fecha 23 de Marzo de 1908, dictado 
para el cumplimiento de la ley. El art. l.° de este R. D. dice en 
efecto que «en los autos declaratorios de la suspensión de condena, 
dictados en cumplimiento de la ley de 17 del corriente mes, se con- 


signarán de modo expreso , claro y preciso los fundamentos ra- 
dónales que , á juicio del tribunal sentenciador , existan para de- 
cretar aquélla, teniendo en cuenta todas las condiciones y cir- 
cunstancias á que se refieren los arts. 2.° y 5.° de la expresada ley, 
en sus respectivos casos». Y el fiscal del Tribunal Supremo (que fué 
presidente de la Comisión del ¡Senado dictaminadora sobre el pro 
yecto de ley de condena condiciona i), en su circular de 2 de Abril 
de 1908, dando instrucciones á sus subordinados, los fiscales de las 
Audiencias, para la aplicación adecuada de la referida ley, dice tam 
bién, con otras cosas: «Lo que la ley de 17 de Marzo último preten- 
de, con buen acuerdo, es erigir, sobre la remisión de la pena asig- 
nada á la primera culpa, la corrección del que comparece ante la 
justicia , más que como reo, como víctima de un momentáneo apar- 
tamiento de la senda del bien obrar». Es decir, que se prescinde de 
imponer la pena por creerla innecesaria; no en cuanto castigo — en 
lo cual ni siquiera se piensa—, sino en cuanto medida. Y añade el 
fiscal: «Para ejercitar la facultad [que la ley otorga á los tribuna- 
les] se ha de atender á la edad y antecedentes del penado, á la na- 
turaleza jurídica del hecho justiciable y á las modalidades ó deter- 
minaciones específicas que lo caractericen en el orden del derecho u 

aun en el de la moral; pues no otra cosa representan las circuns- 
tancias de todas clases á que la ley se refiere» circuns- 

(2) Véase la nota anterior. 
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Ley de caza: art. 52, párr. segundo: cLa duración de la 
pena en cada casóla determinarán, dentro del grado, las cir- 
cutis tandas del hecho y ]a importancia de la infracción». 

Ley de enjuiciamiento criminal, de 14 de Setiembre 
de 1882, art. 508: El juez podrá decretar la prisión provisional 
«cuando la considere necesaria, atendidas las circunstancias del 
hecho y los antecedentes del procesado ...» antecedentes que no es 
preciso tengan el carácter de judicialmente penales. Por el 
contrario, según el art. 504, párr. segundo, de la misma ley, 
«cuando el procesado tenga buenos antecedentes ó se pueda creer 
fundadamente que no tratará de sustraerse á la acción de la 
justicia, y cuando además el delito no haya producido alarma 
[señal inequívoca de que se cree en la existencia de peligro], 
ni sea de los que se cometan con frecuencia en el territorio de la res- 
pectiva provincia , podrá el juez ó tribunal acordar , mediante fian- 
za , la libertad del inculpado * (1). 


(1) Recuérdese aquí también el art. l.°, párr. segundo, ya citado, 
de la ley sobre prisión preventiva de los menores de quince años. 

Quizá alguno pueda advertir que la prisión provisional ó pre- 
ventiva no es una pena. Aunque así fuese, ello no estorbaría el va 
lor del razonamiento que se viene desarrollando, porque, da cual- 
quier manera, la prisión preventiva es uno de los nndios usados 
precisamente por los funcionarios judiciales, y no por los funciona 
ríos de otra clase, para dar satisfacción á la conciencia social, in- 
tranquila con la libertad exterior de movimientos de presuntos de- 
lincuentes, los cuales son individuos que á ella no le merecen mu- 
cha confianza. Pero si, desde el punto de vista doctrinal y como 
exigencia teórica de las concepciones en vigor acerca de la materia, 
la prisión provisional no es una pena, y por eso el art. 25 del Có- 
d'go penal dice que «no se reputarán penas: l.° La detención y la 
prisión preventiva de los procesados», la verdad es que, de hecho, 
esta sanción, precaución, medida ó lo que sea, pues no tiene (según 
le pasa á otras muchas semejantes) una designación legal técnica, 
es tan pena como las incluidas con este carácter en la enunciación 
y clasificación de la ley (arte. 26 del Código pen., 34 y 35 del de la 
Marina de guerra, 177 y 178 del de justicia militar, etc.); y por ser 
verdadera pena, se cumple á menudo en los miemoa sitios, con las 
mismas formas y por iguales procedimientos que el arresto ó la pri 
sión correccional, supongamos; y en la índoie penal que reviste es 
en lo que puede fundarse la posibilidad del aboi o del tiempo de pri- 
sión preventiva para la computación di ibs penas propiamente ta- 
les decretadas por definitiva sentencia jud clal. Un documento ofi- 
cial la R O de 29 de Enero de 1901, ya citada, cuyo objeto es ca- 
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Ley de indulto: art. 2.° «Se exceptúan de lo establecido en 
el artículo anterior (1): ... 3.° Los reincidentes... Se exceptúa, 
sin embargo, el caso en que, á juicio del tribunal sentenciador, 
ó del Consejo de Estado, hubiese razones suficientes de justi- 
cia, equidad ó conveniencia pública para otorgar la gracia». 

Ley de 1873 definiendo los delitos políticos: art. 2.° «Se 
considerarán como delitos políticos para los efectos de esta 
ley: ... 3.° Los hechos conexos é incidencias de delitos políticos 
[ó sea de delitos cuyos autores no arguyen maldad fundamen- 
tal, ni por tanto peligro social verdadero], que los tribunales 
apreciarán por su naturaleza y circunstancias especiales de cada 
uno de ellos ; su tendencia, objeto y relación que tuvieran con 
el delito principal...». 

Ley de policía de ferrocarriles: art. 24. «Los contravento- 
res á las disposiciones de esta ley... serán castigados... según 
la gravedad y circunstancias de la traegresión y de su autor». 


XX 

LA PEEVENCIÓN Y LA EJECUCIÓN DE LAS PENAS 

Tenemos una copiosa esfera legislativa, en la cual se mani- 
fiesta á cada paso, y de vez en vez con intensidad y frecuencia 
mayores, el sentido de prevención y precaución tutelares, y 


balmente dar reglas y aclaraciones para la buena inteligencia de la 
ley vigente sobre prisión preventiva (17 de Enero de 1901), muestra 
bien claramente que esta última es una pena, pues dice entre otras 
cosas. «Basta penetrarse de la base que sirve de fundamento á la 
ley, para demostrar su claridad. El legislador ha querido que por 
un mismo delito no sufra nadie dos penas : una, la que en la sen- 
tencia se le impone, y otra , la que preventivamente sufrió , y de 
aquí el párrafo primero del art. l.°, que concede el abono total ó* 
la prisión preventiva á los reos de delitos castigados con pena co- 
rreccional», ó sea-podemos afiadir-á los que se supone menos pe- 
ligrosos y temibles de todos. F ** 

(1) «A.rt. l.° Loa reos de toda clase de delitos podráu 6er inrtnl 
ados, coa arreglo á las disposiciones de esta ley, de toda ó parte de 
la pena en que por aquéllos hubiesen Incurrido». pfln “ 
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por lo tanto defensivas, que la conciencia social quiere que 
Tevista el comportamiento que se debe seguir con aquellos ene- 
migos suyos á quienes se califica de delincuentes. Esa esfera 
es la de la ejecución de las penas, donde, con muchísimo pre- 
dominio sobre todas las otras esferas llamadas penales, se 
vienen desde hace tiempo concentrando las miradas de la ma- 
yoría de las gentes, y excusado es decir que también las de 
los penalistas, y en general las de todos los estudiosos. Nada, 
del complejo problema penal, preocupa tanto como la ejecu- 
ción de las penas, el encontrar la forma de esta ejecución que 
mejor sirva para su objeto. Y el objeto de la ejecución penal 
parece ser, fundamentalmente á lo menos, la tranquilidad y la 
seguridad sociales, ó sea la evitación del mayor número de 
delitos posible. 

Entre nosotros, como dondequiera actualmente — aun cuan- 
do con gradaciones distintas de país á país—, puede decirse 
que las penas, sin dejar de revestir enteramente un carácter 
expiatorio y retributivo del delito ejecutado (1), ofrecen muy 


(1) Esta idea de retribución, expiación y venganza, donde prin- 
cipalmente domina, es en la reacción privada (venganza privada), 
tan predominante en situaciones sociales primitivas, y en las for- 
mas equivalentes que hoy puede teüer (como en las llamadas «de- 
fensa legítima», « 'eparaclót etc.). Sólo que esa reacción privada 
no corresponde propiamente ai derecho penal, únicamente, que es, á 
lo que paiece, el derecho penal del Estado (no e' de Ciras entidades 
—como v. g. el individuo y la familia — que forman parte de él en el 
concepto de componentes enyoa), y que no tiende á otra cosa sino á 
conseguir la seguridad y la tianquilidad sociales por medio de la 
eliminación total (muerte) ó parcial (reclusión, destierro, etc.), de 
los delincuentes, por la intimidación de los mismos, por su inutili- 
zación material (mutilaciones, encerramientos, marca y otros seña- 
lamientos, picota, vergümzi, exposición...), por su aprovecha- 
miento ea beneficio del Estado mismo (en el laboreo de minas, en 
laB obras públicas, en el manejo del remo de las galeras...) y á sns 
ordenes. En la venganza privada (aplicable á los delitos <400 lleven 
este mismo calificativo), por el contrario, se persigue una satisfac- 
ción personal, y por eso esta satisfacción se traduce f recuenUmente 
en nn equivalente pecuniario (composiciones, reparación ó indemni- 
zación civil) y. es origen de obligaciones privadas f*-l delito, fuente, 
como otras análogas, de obligación civil), que por lo mismo se pue- 
den renunciar, etc. Aquí hay un problema de gran trascendencia, dei 
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predominantemente el sentido de preservación y defensa so- 
ciales contra la delincuencia futura. Por eso muchas veces son 
penas eliminadoras de los elementos que se estima peligrosos 
para la vida pacífica y ordenada dentro de un determinado 
ambiente social: cual ocurre con las de muerte (1), relega- 
ción (2) extrañamiento y destierro. Otras veces, se trata de pe- 
nas que inutilizan las actividades tenidas por delincuentes, 
con ó sin encauzamiento de las mismas para fines considerados 
socialmente útiles ó buenos (3): y así pasa, por ejemplo, con 


cual no puede tratarse en este sitio, ni puede tampoco ser desen- 
vuelto incidentalmente en una simple nota. 

(1) A cuyo efecto eliminatorio (mediante el cual se limpia al 
Estado de miembros obnoxios , que decían los moralistas tradicio- 
nales al tratar de esta cuestión, lo mismo que se limpia — añadían, 
citando á San Jerónimo — á un rebaño de sus ovejas earnosas) se 


agrega otro efecto intimidativo y ejemplar, mayor que el de nin- 
guna otra pena; y por eeo la ejecución de la de muerte ha sido siem- 
pre tan aparatosa, hasta constituir, ya por sí sola, ó ya con otras 
que la acompañaban, un verdadero espectáculo público (autoB de fe; 
procesión con corozas; carrera, con el debido acompañamiento de 
las autoridades y el público, precedidos del lúgubre pregonero, de 
los postulantes, cofrades y hermanos, etc.; exposición de las cabe- 
zas y miembros descuartizados del ajusticiado; exposición de otros 
penados á la vergüenza pública...). 

^2) Una real orden de 20 de Mayo de 1889 mandando ir á estu- 
diar ias condiciones del presidio de Ceuta al objeto de preparar el 
establecimiento allí de una colonia penitenciaria, cosa que hizo 
poco después el real decreto de 23 de Diciembre del mismo año, 
decía, en efecto, que el sistema que se pretendía implantar daba fa- 
cilidades para «establecer una especie de relegación ... con la ven- 
taja de eliminar de la Península á ciertos criminales que acumu- 
lan en torno de los presidios una peligrosa población 

(3) Como en otros tiempos se utilizó á los penados para el ser- 
vicio de las galeras del Estado, convirtióndolos en forzados al remo 
y explotando su faerza muscular y las especiales aptitudes que en 
este orden pudieran tener, también hoy consienten, y hasta man- 
dan, las leyes utilizarlos para obras públicas, el servicio militar y 
otras diversas aplicaciones. Véanse, por ejemplo (dejando á un 
lado, por no estar vigente, la base duodécima de la ley de 21 de Oc- 
tubre de 1869), los arts. 107 y sigs., hasta el 116 iuciusive, del Gó- 
digoe^múr,; 178, 188, párrafo cuarto, 196, 197, 201, párrafo cuarto. 

2 C ° 6 ’ ! 10 7 314 del de Justicia militar; 34, 46* 
47, 49, 50, 64, 66, 66, 63, párrafos tercero y cuarto. 66 uárrafo nn- 

gundo, 74, 180, núm. 2.°, 182, párrafo segundo, 186 núm 3 0 187 
uúm 3.0 188, núm 2.», 190. 201, 204, 208 y otros varios 'del ’de la 
Marina de guerra; los reales decretos de 6 de Mayo 1907, creando 
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las penas de privación de libertad (cadenas, reclusiones, pre- 
sidios, prisiones y arrestos), asociadas ó no al trabajo obliga- 
torio, con las inhabilitaciones y suspensiones de empleo, 
cargo, profesión ú oficio, impuestas generalmente á los indi- 
viduos (v. g., á los empleados y funcionarios públicos) que 
han abusado de su posición, y cujo abuso se trata de impedir 
colocándoles fuera de ésta; con la interdicción civil y la de- 
gradación (1); con la implantación de colonias penitenciarias 
(ya dentro, ó ya fuera de la Península) donde, á la vez que se 
tenga recluidos á ciertos reos peligrosos é imposibilitados de 
dañar, por lo tanto, á sus coasociados, se procure reabsorber- 
los en el círculo de la actividad honrada y prepararlos para el 
ejercicio natural de é3ta (2). Y otras veces, en fin, privadas las 


una colonia p» nitemiaria en la Pieza de Armas del Daeso (Santa- 
fi ), y 15 de Jumo del mismo afío sobre inejecución délas obras 
correspondientes; la real orden de 30 ae Abril de li 07 dictando re- 
glas para la ejecución de las obras destinadas á levantar una peni- 
tenciaría en F gaeras; la real oiden de 7 de Mayo de 1907 lando 
instrucciones para la ejecución de las obras de la prisión > fl etiva 
de O efía; etc. Recordemos también que durante nuestras guerras 
en el Norte de Africa en 1 ^ 60 y 1893, se formaron compefiías de pe- 
nados para pelear contra los moros. Si en la más reciente campbfia 
de 1909 no ha pasado lo mismo, es porque ya era imposible, pues 
aquellos presidios han dejado de existir. 

(I) Art. 43 del Código común: «La interdicción civil privará al 
penado , mientras la estuviere sufriendo , le los derechus de pa- 
tria potestad, totela, curaduda, participación en el consejo de fami- 
lia, de la autoridad marital, de la administración de ble? e- y del 
derecho de disponer de los propios por actos entre vivos». Ct. loe 
artículos correspondientes (32 y otros verlo*-) del Cnd'g cLii y de 
otras leyes. Art. 12'). «El sentenciado á degradación será despojado 
por un alguacil, en audiencia \ úbllra dei tribunal, del uniforme , 
traje oficial, insignias y condecoraciones. Ei despojo ee hurá á la 
v» z del presidente, que 10 ordenará con esta fórmula: «Despojad á 
(♦d nombre del sentenciad* ) le sns Insignias y coDdecorach nes, de 
cuyo uso la ley le declara indigno . La ley le degrada por haberse 
él degradado á ai mir-m» >. I f. Dodlgo de la Marioa de guerra, etc. 

(v) La ley de '¿l de Octobre de 1869 estableciendo bases para la 
reforma de las cárceles y presidios y para el planteamiento de un 
buen sistema penitenciario mandaba ya Implantar dichas colonias. 
La primera de dichas bases decía así: «L >s establecimiento» penales 
á qne se refíere esta ley son de las cía»* s siguiente?: ... 6.° Colonias 
penitenciarias ». Y la i ctava y déc'macnarta, de este nm'du: «Si las 
referidas penas perpétnas [Je qne trata la base té.lmt] ae impuei^- 

La f>«ii ologla criminal, 1S 
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«lias de todo sabor retributivo y represivo, parece que no se 
proponen otra cosa más que prevenir la comisión de posibles 


, íne „ equivalencia á la de muerte, por haberse decretado la supre- 

^3. 2.» P- T 

“Sarjen ia« poseeionee eep. ñolas del Golfo de Golnea o de las 
Filipinas. T.mblóa deberán cumplir sus condenas en estos es- 
tablt el mientes l„s sen te i ciados á relegación perpetua y los penados 
ten dos por incorregibles , á causa de no haber dado pru. has, ni si- 
ouiera esperanzas de cor.eccion ó enmienda [que se.á, entonces, el 
propósito qae las pepas á que esta otra sustituye persigan, y ñor no 
haberlo h grado se las ahandoi a como inútiles eo aquel ( aso] des- 
pués de snf ir penas i fl divas durante veinte años [he aquí, pues, 
la eliminación penal de ius mentado** elementos, cuya existencia se 
iuzga i» compatible con el llamado «orden social», por ser peligrosos 
para óett ]. Se autoriza al ministro de la Gobernación para tomar el 
terreno tu la parte que sta necesaria en el sitio llamado de büo Fer- 
nando, ó en cualquier otro del Estado que estime más conveniente, 
á fin de establecer en ól uua Colonia penitenciaria para los senten* 
ciados menores de veintiúa ^fi >e». He aquí el germen de la Escuela 
de reforma — hoy Reformatorio de menores de e i*d — posteriormente 
creada, conforme luegj veremos, en Alcalá de Henares. 

Esta ley, como tantas otras, quedó sin aplicación inmediata. 
Pero el pensamiento encerrado en ella revivió, no sólo en lo relativo 
á la Colonia para jóvenes, sino tamb án en lo tocante á las ultra- 
marinas para adultos sentenciados á penas graves. U i real decreto 
de 26 de E íero de 1889 mandó crear f lUnqne tampoco re creó) una co- 
lonia penitenciaria en la isla de Mindoro (Filipina ), á la cual habían 
de ser enviados los varones condenados á cadena o reclusión perpe 
tna ó temporal, mayores de dieciocho años y menores de cuarenta y 
cinco, sanos, con antecedentes de agricultores, preferentemente sol- 
teros, ó casados cuya fami ia quisiera acomp> fiarles; y las mujeres 
condenadas á reclusión perpetua ó temporal (ó que, cumpliendo 
otras penas, fe prestasen voluntariamente á ir), solteras ó viudas, 
entre los dieciséis y los cuarenta afios y de constitución robusta. 

eglas minuciosas determinan la constitución y régimen de la Cj* 
lonia, con el fio de convertir á los penados en hombres libres, social- 
mente aprovechables. Por real orden de 20 de Febrero de 1889 se 
argo cuestionario á las corporaciones locales para que, 
ffine f D e8í8 v f ! °» “JMüfestasen si disponían de terrenos en coodicio- 
de 1 & *Pen f n ^1 ací mien to de colonias dentro del territorio 
nías tanto into * amb,éo dicta disposiciones aplicables á las eolo- 
br^de^l 88^ r «l a8 C ° m ° extern8B > decreto de 22 de 8etiem- 

edificios Denitftrpinri 6 normaB P ara * a construcción de tos 

^ p citen ciarlos (V. sobre todo los arts 3 o 4 0 v fi Y«l 

mtltoaae dl 2 , 3 ^ 6 D ' uler í‘ bre de 1889, publicado por ei Limó 

de Ceuta en colonia 'penHencUriV la C ? U8l O a '). convirtió ti penal 

[nación de hecho que estaba implantada hacia ya mucho tiempo, 
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delitos: eso tienen que ser la caución (1) y la reprensión (2)— de 
que, por cierto, hace escabísimo uso el Código (salvo la re 
prensión privada, que ésta sí la aplica bastantes veces, en el 
libro tercero) — ; eso parece que se busca también con la multa, 
por cuanto, al dober imponerla los tribunales atendiendo 
«principalmente al caudal ó facultades del culpable» (art. 84 
del Cod. común), se ha de querer con tal acomodamiento 
producir un efecto intimidativo, y la intimidación es siempre, 
en s as tiñes, preventiva; eso se desea también lograr con algu- 
nas otras sanciones penales que, aun no erando enumeradas 
en la escala general de las penas del vigente Código común 
(art. 2 ó), sin embargo, no dejan de tener cierto carácter penal, 
más bien que administrativo y de policía, ó que son si se 
quiere penas policiacas: como la detención de los que estén 
concertando un duelo, decretada por la autoridad (art. 439 del 


por costumbre y en virtud de necesidades reales que databan hasta 
de siglos. 

Ni acaba aqií todo. Al trasladar últimamente al territorio pe- 
ni asolar los antiguo* presidios de la costa setentrional de Africa 
(Ceuta, Melilla, etc.), haa resucitado los emo^ños de colonización 
p mal; y el reai d -croto ( ie 6 de Mayo < J e 1907) en que se ordena la 
traslación (art. l.°) maada crear (art. 4.°) una cj'.onia penitenciaría 
en el Daeso ea lagar del amigan presidio de Hautofis que el mismo 
decreto suprime ( »rt. 3.°). Esta colonia se halla en vías de forma- 
ción aún, pero muy adelantada. Finalmente, en estos ú timos años 
ha habido tamblóa otros proyectos de colonizacioa penal; uno que 
tendía áaproveihar para tal efecto la isla gallega de Sálvora; otro, 
más general aún, que nasta faó presentado al Senado por el mlols 
tro correspondiente, pero que no se llegó á discutir, y que revivirá 
acaso el mejor día; y otro, del que ee ocupo bastante el Consejo pe- 
nitenciario, y en el cual fué ponente ei Sr. Muret, para llevar un 
ensayo de colonización penal interna á la región de las II mies. 

(1) Art. 44 del Oodigu común: «Lh pena oh caución producirá la 
ob Agadón del penado de presentar un fiador abonado que haya 
de rt-sponder de que aquél no ejecutará el mal que se trata de 
precaver f y haya de obligarse á satiefucer, ai lo causare, la cantidad 
qn« hubiere fijado el tribunal en la sentenciar. 

(2) Art. 1 17 del mismo Código: c El sentenciado á reprensión pú 
blica la recibirá personalmente en audiencia del tribunal, á puerta 
abierta. El sentenciado á reprensión privada la rev ibirá personal- 
mente en audiencia del tribunal, á presencia del eecretariu y á puerta 
cerrada». 
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Cód. común) (1); la fijación de domicilio, autorizada poi : el ar- 
tículo 7.° de la ley de secueBtro3.de 8 de Enero de 1 . ( ), 

la disolución de asociaciones y la supresión de publicaciones, 
i'Lr n »d«. .» 1« leyes de 10 de Julio de 1894, 1 « de Enero 
de 1900 y ¿8 de Marzo de 1906 (8), y aun la sujeción á la vi- 
gilancia de la autoridad, la cual, habiendo dejado de ser una 


CO Art. 439. «La autoridad [ o la administrativa, sino, ahors, 
la iu timan que tuviere noticia de estarse concertando nn duelo pro- 
cederá á la detención del provocador y á la del retado , y no los pon- 
drá en libertad hasta que den palabra de honor de desistir de su 
propósito *. tie puede, pues, pruiong .r indefinidamente esta deten- 
ción, contra lo que prescribe el art. 4 ° de la Constitución vigente. 
Y en efecto, así se ha declarado por eJ fiical del Tribunal Supremo 
en alguna ocasión, sobre todo en la Memoria de 1888, p. 23, y en 
la de 1904, p. 65, llegando á decir en esta última que la detención 
de que se trata es ^una privación de libertad especial [es decir, ni 
pena propiamente dichs, puesto que do es prisión, ni tampoco una 
detención privada, administrativa ni judicial, como aquellas á que 
se r* fi ren los art*. 489 v siguW t*s de la ley de enjuiciamiento cri- 
min i], sin determinación de tiempo ..., ana, represión ó castigo 
[?] { mpuesto sin formalidad de j Ucio, lo que dentro de los princi- 
pios legales vigentes parece imposibU ] á lo que pudiera llamarse 
tentativa dei delito de duelo». 

(2) Art. 7.° «8* autoriza al gobierno para que ... pueda ftjar du 
rante un año el domicilio de los vagos y gentes de mal vivir ...». 

(3) Y a hemos citado, con otro motivo, aquellos artículos de estas 
ley«-s que dicen del siguiente modo. Art. 8.° de la ley de 1894: «LaB 
asüdidjnes en que de cualquier forma se facilitase la comisión de 
los dniitos comprendidos en esta ley se reputarán ilícitas y serán 
disueltas.,, sin perjuicio de las penas en que incurran los indivi- 
duos de las mismas asociaciones por los delitos que respectivamente 
hubieran cometido». Art. 5.° de la ley de 1900; «8i los delitos á que 
el artículo anterior se refiere [adiciona el art. 248 del Cóligo penal 
común, considerando punibles los ataques á la integridad de la na- 
cióu eept ñ da y á su independencia] fueran cometidos por medio de 
la imprenta... ó en comisiones ó corporaciones por medio de disenr* 
sos ó emblemas, las publicaciones qre por ellos fueren objeto de 
dos condenas sucesivas, y las asociaciones en que se cometan ñor 
dos veces en espacio menor de dos afios, podrán ser suprimidas 
unas y disueltas otras por la Sala segunda del Tribunal Supre- 

TntT e [ Mln , lsteri ° fiscal y en forma de recurso ex- 
trao diñarlo ..s>. A-t. la, párrafo segundo, de la ley de 190«: «Sise 
hubtereu dictado tres condenas por los expresados delitos [fie de- 
finidos en esta ley, realizados por medio de la Imprenta . ó en aso- 
elaciones, por medio de discursos ó emblema»], cometidos en nna 
asociación ó publicación, la Sala segunda del Tribunal Su 
P ni mo, Á á tfstancia del ñscal del mismo... podrá decretar la di- 
solución o la supresión, r?epeciivamente, de aquéllas ». 
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"verdadera pena, confi rme lo era antes (1), parece cjue ha vuel- 
to á resucitar ahora, ya que no declaradamente con el carác- 
ter de pena, con el de medida sustitutoria de una pena, y equi- 
valente á e-'ta, por consiguiente (2), como puede advertir 
cualquiera leyendo la reciente ley de condena condicional, ar- 
tículos 9.° y 10 (3). 


(1) Arte. 24 y 42 del Oód'go penal de 1850. Conviene tñadir que 
«i el Código vigente ha proscrito la sujeción á la vigilancia ue la 
autoridad de la escala general de las penas (-dn embargo, habla de 
esta vigilancia en los arte. 111, párrafo segundo y 116), oirá ley pre 
cisacnente de la misma fecha y refrendada pur el mismo ministro que 
refrendó aquél Código, es á saber, la ley de 18 de Janio de 1870 estt 
bieciendo reglas para el * jarcíelo de la gracia ce indulto, supone to- 
davía sub-d-tente la pena referida, segú i puede verse por ei tenor 
de su art. 6.°, que es como sigue: «E> indulto de la pena principal lie 
vará consigo el de las accesorias que con ella se hubiesen impuesto 
al penado, á excepción de las de inhabilitación para cargos públicos 
y derechos políticos y sujeción á ia vigilancia de la autoridad 
[que, por cierto, en el Código de 1*50, que U admitía, como queda 
dicho, no era pena accesoria sino /)r¿ncqoa ; -correcclonal] .. Ha 
de tratarse por lo tanto, de una inadvertencia en que incurrieron 
los redactores de los dos códigos en cuestión, y de las cuales se en- 
cuentran no pocas en estas y en otras do las leyes vigentes. Con- 
súltese también la ley de orden público, igualmente de 1870, y que 
asimismo habla de la sujeción á la vigilancia ds la autoridad (ar- 
tículo 21, párrafo últimi). 

(2) De hecho, es siempre la misma cosa, aunque cambie de nom- 
bre y de naturaleza legal. La sujeción á la vigilancia de la autor! 
dad (ó de la policía, st-gún ocurre en otros países) es simplemente 
una medida de precaución, que se adopta, no ya con el objeto de cas 
tigar á nadie por su pasada conducta, sino con el ríe prevenir la 
probable y, por lo mismo, temida comisión de futuros delitos por 
parte de algunos individuos considerados como pei’g osos y frente 
á los cuales hay que ponerse en guardia y adoptar una aptitud de 
descoi íi inza. Aun considerada como pena la sujeción á la vigilan- 
cia de la autoridad, según sucedí» antes de publicarse el Código pe- 
nal vigente, he aquí lo qre con ella se buscaba 2 El t bjeto de esta 
pena es prevenir los delitos , no perdiendo de vista al Que con su 
mala conducta pasada hace temer ó presumir que no se halla su 
ánimo completamente libre de Ja idea de la perpetración de un de- 
lito, ó de reincidir en el que cometió .. .2 (Vicente y Caravantes, 
oh. cit ., comentario al art. 42 , p. 26 ). 

( 3) Se reproducen más adelante 
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XXI 

ALGUNAS REFERENCIAS HI6TÓRIJAS 


Sin más que lo expuesto hasta ahora, y aun antes de exa- 
minar otras muchas disposiciones dictadas después de promul- 
gado el vigente Código penal de 1870, relativas todas á la eje- 
cución de las penas, tenemos ya bastantes datos para poder 
asegurar que el sistema por aquél admitido, y la manera con 
que el mismo Código y ciertas leyes complementarias de él 
quieren que se ponga en práctica, responden, cuando menos 
en buena parte, á propósitos legales — y, en lo tanto, sociales— 
de preservación y precaución contra posibles delitos, antes que 
á la represión, la expiación y la retribución merecida por los 
ya cometidos. 


Pero hay que añadir aún otra cosa; y es, que semejantes 
fines de preservación, los cuales despojan á las penas de su 
carácter genuino de tales, ó lo que es igual, de su carácter de 
pago de la deuda contra! la por el delito, para convertirlas en 
medidas de buen gobierno (de policia y administrativas, si se 
quiere), tomadas por gobernantes previsores, igual que puede 
hacerlo dentro de su esfera uno de los denominados «buenos 
padres de familia» (incluso cuando se trata de padres ignoran- 
tes ó torpes, aun cuando bien intencionados), no son nuevos en 
España. No los ha introducido por primera vez el Código 
de 1870, ni siquiera, tampoco, el de 1848, del que aquel otro 
es, no del todo, pero sí muy principalmente, una segunda edi- 
ción algo corregida y poco mejorada. Por el contrario, esos fines 


son muy antiguos entre nosotros: simple etapa de todo un largo 
proceso histórico, el cual, más bien que favorecido, y menos 
todavía coronado y perfectamente desarrollado por los Códigos 
de 18^8 y 1870, puede decirse cristalizado en ellos, con no poco 
de suspensión y hasta de retroceso (1). 


(i) Uaa historia diligente de nm B .«a tVoiUch n penal en tudas 
maülf esfcaciünes lo pondría bien en claro. No einá todavía he- 
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El sistema penal admitido por los Códigos de 1848y 1870 

el mismo en ambos, con escasas diferencias de sustancia por 
respecto al punto que al piesente importa — viene de bastante 
atrás; es un sistema, la mayoría de cuyos medios penales son 
de índole defensiva y previsora, y el empleo de ellos va enca- 
minado: ya á eliminar del cuerpo social (de un cuerpo ó círculo 
social determinado: siempre se trata de esto) á ciertos elemen- 
tos que dentro de él viven y cuya convivencia estiman los de- 
más como peligrosa ó dañosa; ora á dar medios ó señales ¡ or 
donde los llamados vecinos pacíficos y honrados lleguen á co- 
nocer á los que no lo son, para que puedan apartarse de ellos 
y prevenirse ó ponerse en la conveniente situación de recelo y 
precaución frente á los mismos; bien á dar seguridades á los 
referidos hombres honrados para que estén libres de zozobras; 
ya á utilizar en forzosos servicios sociales á los enemigos públi- 
cos; ó también á la consecución á la par de varios ó de todos 
estos objetivos. Ni deja de aparecer también alguna vez un 
sentido claramente correccional. 


Como señales suficientemente expresivas de tales tenden- 
cias, se pueden tomar, me parece á mí, las siguientes, que no 
agotan, ni con mucho, todas las que un estudio ad hoc obliga- 
rla á recoger. Las ahora apuntadas constan, en su mayor parte, 
en el Anuario penitenciario de 1889, documento al que, en cierto 


modo, acompaña un carácter oficial. 

Innecesario parece repetir que la aplicación de la pena de 
muerte, de la cual se hacía en otros tiempos frecuentísimo uso 


(comenzó por ser precisamente la única pena conocida en las 
sociedades, y se imponía á los enemigos públicos, como á los 
traidores á la patria, cuya conservación no convenía á la salud 


de écta), igualmente que los modos, tan varios 
á menudo tan aparatosos, de (pie se rodeaba 


tan crueles y 
su ejecución. 



cha. El Anuario penitenciario , administrativo y estadístico 
de 1880 contiene materiales é indicaciones aprovechables al efecto. 

V. sobre todo lae pp. 11 y eig-u ,163 y eig? 
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tenían un doble fin: eliminar á ciertos miembros sociales que 
más bien estorbaban el bienestar colectivo que contribuían á 
él, y lograr que los conciudadanos del penado, escarmentando 
en cabeza ajena, se apartaran de las vías que co ducen al de- 
lito y desecharan toda tentación de cometerlo. Para esto últi- 
mo se ha pedido siempre que las penas tuvieran carácter ejem- 
plar, que es como decir atemorizador (es la aspiración que, re- 
flexivamente madurada, constituye la teoría de la coacción psí- 
quica que formuló doctrinalmente Feuerbach y que en el día 
de hoy sostienen, con mayor ó menor pureza, bastmtes escri- 
tores que se dicen avanzados); y el prototipo de ia ejemplari- 
zad indmidativa lo constituye— no lo pondrá en duda acaso 
nadie— el «extremo suplicio», considerado por este aspecto, no 
menos que por otros (v. g., el de la eliminación y el de la ex- 
piación — el reo es la hostia piacularis — ), como la «reina de las 
penas». Ahora mismo, todos los que defienden el manteni- 
miento de la de muerte, todos los que se sienten alarmados 
ante la perspectiva de su abolición y todos los que atribuyen 
á la circunstancia de estar ella suprimida, de hecho ó de dere- 
cho, en tal ó cual país, el recrudecimiento de la criminalidad 
de éste, ya en todas sus formas, ya en algunas de las mismas 
(v. g , en las más brutales), todos ellos invocan para defen- 
derla, ó exclusivamente ó de manera muy principal, el doble 
efecto mentado. Y en tiempos antiguos, aún se pensaba menos 
que hoy, al imponer la pena de muerte — como al imponer las 
demás que la seguían en rigor, pero que á ella se aproximaban 
y que tenían el mismo sentido sustancial ó teleológico— , en la 
idea de pago, simetría moral y proporcionalidad con el delito. 
Menos firmes entonces que lo están ahora, en los pueblos que 
se dicen civilizados, ciertos resortes de la tranquilidad social y 
de la seguridad individual que han ido sustituyendo ventajo- 
samente á las durezas penales; menos sedentaria, agrícola é 
industrialmente constituidos dichos pueblos de lo que lo están 
o» acodarnos; en continua agitación guerra, ó sin haber 
todavía adquirido consistencia orgánica pacifica, ni hábito» 


EN NUESTRO DERECHO LEGISLADO 281 

(que sólo el tiempo engendra) de recíproco respeto y de pro- 
cederes delicados; lo primordial en estas situaciones sociales 
era la existencia misma de Ja república, que es lo que en 
la actualidad denominamos Estado, condición esencial para 
poder, al amparo del mismo, gozar de las diferentes ventajas 
que el vivir social proporciona. Y así se explica el que la 
seguridad pública, la salus reipublicae , á falta de otros medios 
más eficaces y económicos de conservarse, acudiese á las pe- 
nas, que eran los que tenía más á mano; y se explica igual- 
mente que las penas, y la de muerte en primer término, 
fuesen ante todo medios de seguridad pública, esgrimidos 
contra los enemigos de ésta. Los delincuentes políticos eran 
los de mayor cuenta; á ellos, traidores, desertores, cobardes, 
perturbadores, malos jefes, malos funcionarios, malos pas- 
tores, en quienes la república no podía tener confianza, por- 
quera vendían, ó no sabían, ó no querían defenderla y servir- 
la, es á los que era preciso, antes que á nadie, quitar del me- 
dio (1). Mientras se puede convivir, al menos por el pronto, y 
á reserva de ulteriores medidas, con los reos de los delitos ape- 
llidados comunes, incluso con los parricidas, asesinos y homi- 
cidas, es imposible soportar ni un solo momento la presencia 
de los levantiscos, revolucionarios ó traidores, cuyos actos lo 
ponen todo en el aire, empezando por la misma existencia del 
grupo social, base de todas las demás condiciones de vida. Al 
menos, el homicida, el ladrón, el injuriador, el estuprador (de 
los miembros que pertenezcan al mismo grupo social, por su- 
puesto, pues, si se trata de actos dirigidos contra individuos de 
distinto grupo, las cosas cambian) no atenta sino contra una 
relación, dejando intactas las restantes. Pero el reo político 
atenta contra todas á la vez, pues atentar contra todas es ata- 


(1) Nj sucede de otra manera tamrcco hoy, en los Estados civi- 
lizados, cuando ee reprodncen aquellas circunstancias y el desaso- 
siego y la alarma son generales: como en situaciones de guerra, re- 
volución, motín, levantamientos sediciosos, deserciones ó traiciones 
militares, ministeriales, de altos empleados, etc. 
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car á aquélla sin cuyo respeto las demás caen por sí solas. La 
muerte elimina por eso primeramente á los fundamentales y 
más importantes enemigos públicos. Una vez libres de éstos 
las gentes, ya pueden aplicársela también á los otros, que son, 
del propio modo, enemigos públicos, pero de segundo ó pos- 
teriores grados, podríamos decir. Con lo cual nos hallamos 
ante el siguiente principio, que, en general, ha sido (añadire- 
mos que lo es aún) el predominante en el alma colectiva (hoy, 
nacional) para la aplicación de la pena de muerte (como tam- 
bién para la generalidad de las penas): la pena de muerte se 
impondrá á ciertos delincuentes, por exigirlo así la necesidad 
de la defensa y la tranquilidad sociales; la imposición de la 
misma dependerá de tal exigencia, que es su medida, y no de 
la gravedad objetiva ó intrínseca (como también se suele decir) 
del delito ejecutado, el cual, aun debiendo ser tenido en cuen- 
ta, lo será tan sólo en el concepto de señal, mediante cuyo 
auxilio se determine aquella exigencia. La pena de muerte, de 
este modo, pierde su carácter de tal pena, para convertirse en 
una medida: no se ejecuta porque se haya cometido un delito, 
y en atención á éste tan sólo, sino para que (mediante la eli- 
minación de la causa y gracias á la coacción psíquica intimi- 
dadora que obre sobre los propensos á delinquir) no se come- 
tan más tarde otros. Por tal motivo, si á un delincuente cuyo 
delito sea, ó se tenga por ontológicamente muy grave, pero 
ante el cual la seguridad social no se sienta en peligro y en 
consiguiente alarma, ó sólo se sienta en grado intimo, se le 
puede dejar por completo impune, ó, aun penándole, no se le 
lleva al patíbulo ó al fusilamiento, quedando satisfecha la con- 
ciencia pública con que se le haga objeto de una pena (de una 
medida de seguridad é intimidación) menos intensa; en cam- 
bio, esta misma conciencia pública requerirá la eliminación 
total, por la muerte, de aquellos otros reos que, habiendo eje- 
cutado (ó aun solamente intentado ejecutar) algún delito de 
importancia objetivamente escasa, ó que hasta no es siempre 
delito, sino que lo es tan sólo en circunstancias determinadas 
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(delitos de los llamados, do diré yo ahora con cuánta razón, 
«artificiales» y puramente legale^, representan, no obstante, 
un impedimento grave, y, por lo tanto, un grave peligro para 
la marcha corriente y desembarazada de la vida social por los 

carriles por donde habitualmente viene ésta desenvoivién- 
dose. 

Todo lo cual es aplicable á otras penas del «antiguo régi- 
men», y ante todo á las más similares á la de privación de la 
vida, como la mutilación y el destierro. La mutilación es, des 
de luego, eliminadora, y no digamos si ejemplar. Su sentido 
fundamental (aparte el de dar desahogo á propósitos venga 
tivus) (1), hubo de ser doble: inutilizar al delincuente presen- 
te, para impedirle repetir sus atentados en lo futuro (2), y ser- 
vir de escarmiento á otros delincuentes posibles, á la vez que 
de aviso (lo mismo que la marca) á las «gentes de orden» para 
que pudieran apartarse de los «señalados», personas nada de 
tiar, juzgando por su anterior conducta. Y por lo que al destie 
rro se refiere, ninguna duda parece que cabe tocante á las fina- 
lidades que le sirven de razón ó estimulo. El destierro (3), que 
ya en su origen fué un sustituto de la pena de muerte (como 
se ve en Roma, donde para el ciudadano perduellis , á quien, 
por su condición de ciudadano, era imposible aplicarle la pena 
de muerte, se reemplazaba ésta por la interdicto a quae et ignis , 
que se convertía en expatriación forzosa, aunque aparente - 


(I) Como vemos que lo hace ahora el sultán de Marruecos — 
pt^b o en vías de con8tituirse--con los rebelde* á su soberanía. 

(¿) E «to e 9 también, bastante, el tallón antiguo (hay también un 
talioa moderno, defendido é impuesto, si bien no, en general, con 
este nombre, por gran parte— ¿'a mayorí* ? — de Jos penalistas y có- 
digos penales contempo^áüeo^ ), que perseguía la destrucción de la 
cansa (material, la más asequible) generadora del delito: la leDgua, 
la mano, etc. 

(3) Con esta palabra se designa ahora, no sólo el destierro en su 
sentido estrictamente legal presente, conforme lo dtfine el art 116, 
párrt fo 4.°, del CÓ ligo ptnal de 1870, sino toda pena que priva de la 
libertad de elegir domicilio, ya en la forma ce expulsión de un ra- 
dio territorial determinado, ya en la de et fialamlento de un domici- 
lio ó residencia fijos. Es el sentido que le daban nuestras leyes y 
nuestros escritores antiguos. 
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mente voluntaria), responde, tanto por lo menos como ésta, al 
propósito eliminativo. Gracias á él, quedan proscritos del 
círculo social donde venían haciendo su vida aquellos sujetos 
cuya persistencia dentro del mismo se estima socialmente da- 
ñosa, bien se desentienda en absoluto de ellos la república, ó 
bien trate de aprovechar sus fuerzas en alguna dirección que 
aquélla considere beneficiosa, como ocurre con los desterrados 
á un presidio. Ahora, lo que hay que saber es que e6ta pena ha 
sido en algún tiempo (antes del régimen penal de la legisla 
ción codificada, que coincide casi con la aparición del régimen 
de las prisiones y cárceles, en cuanto penas verdaderamente 
tales) muy usada. «Antes de organizarse los presidios milita- 
res en forma de necesitar el auxilio de los penados, ó antes de 
generalizarse esta organización, la pena de destierro era fre- 
cuente, y se aplicaba después de la de azotes ú otra infamante 
[¿á fin de ejemplaridad?], generalizándola á vagos y á gente de 
mal vivir [esto es, no á verdaderos deli icuentes efectivos, sino 
á los individuos en peligro de llegar á serlo], con objeto de lim- 
piar algunas localidades , principalmen f e las de mayor comercio 
y concurrencia, de aquellos elementos perjudiciales; costumbre, 
aún seguida en la actualidad como disposición gubernativa, 
para enviar á los pueblos de su domicilio á mendigos, vagos ó 
indocumentados. Si, cuando no existían penas de privación de 
libertad en la cárcel, se imponía á ciertos delincuentes la de 
destierro [puramente eliminativo], cuando la necesidad exigió 
hombres para el servicio de armas ó para obras de fortifica- 
ción, se circunscribió el destierro á los presidios; y así, en los 
documentos más antiguos que se conservan... se habla de des- 
tarados ó presidiarios, habiéndolos de dos clases: desterrados 
al servicio de las armas, y desterrados con destino al trabajo de 

las obras de fortificación y al de otras faenas que se onezcan 
en la plaza» (1). 

Viene así, tras del destierro que tiene por «objeto limpiar 


( 1 ) Anuario penitenciario citado, p. 165. 
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ñas localidades de vagos y gente de mal vivir», otro des- 


tierro, al par que eliminativo, utilitario, pero de todos modos, 
lo mismo que el primero, no ya expiatorio ni retributivo, sino 
de prevención y preservación social. 

Este mismo sentido utilitario revisten otras penas anti- 
guas, como la de galeras; de la cual, junto con la de destierro 
á un presidio, proceden, cuando menos en gran parte, todas 
las actuales de privación de libertad con encerramiento. El 
Anuario penitenciario de 1889 señala bien la evolución. «Hasta 
la Recopilación no aparecen las penas generales de privación 
de libertad, constando únicamente el talión, las mutilacio- 
nes, varios géneros de muerte, la marca, los azotes, la infa- 
mia, la confiscación, la composición, el destierro, la esclavi- 
tud, etc.» (i). Los establecimientos carcelarios, en cuanto tales 
y para aplicar en ellos lo que luego ha sido la pena de prisión 
con formas distintas, no exhtían. «Obsérvase como hecho ca- 
tegórico que, muy entrado el presente siglo [el xix], no se ha- 
bía podido conseguir que, ni en los presupuestos municipales, 
ni en los del Estado, se consignara lo necesario para atender al 
sostenimiento de los presos. Vivían é.-tos, ó de su propio pecu- 
lio, ó de la limosna. El Estado ni siquiera pagaba á los funcio- 
narios encargados de custodiar á los presos, autorizándoles un 
arancel que poco á poco se convirtió en abuso... Esta falta de 
recursos ejerció poderosa influencia en el arbitrio judicial, es- 
tablecido más por obra de las circunstancias que como criterio 


jurídico (2), determinando la imposición de penas que no exi- 
gieran como condición necesaria el sostenimiento del delin- 


(1) I 'pm, p. 164. 

(2) Q izá las circnnetancias ('as indicadas y otras, como la du 
reza <ie la legislación peral vlgeüte, do consentida ya del todo por 
la nneva sitnación social y por las consiguientes cambiadas ccncej:- 
clones y aspiraciones de) pmblo, y aceso más que Dada el dcpconc- 
clmiento en qne los jueces se hallaban de la aludida legislad* 1 2 * 4 d, tan 
abigarrada y confusa, de lo cnal bay bastan tf s indicio) cbligarmá 

hacer dei arbitrio judicial nn criterio jorídlco, especialmente con 

snetndinario. 
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cuente, á no ser qus á éste se le utilizase en determinadas ne- 
cesidades del Estado Resulta que por esta especie de criterio 
económico [no de justicia superior, objetiva y estricta, sí de 
pura conveniencia social] aplicado á la penalidad, unido ó se- 
parado del espíritu de venganza ó de expiación, tradicional en 
la ley [bastante menos, probablemente, ele loque se piensa en 
general], son preferidas: la muerte, á la reclusión; las mutila- 
ciones, marca, azotes, infamia, confiscación, destierro, á la 
prisión propiamente dicha; y sólo con un fin de utilidad empie- 
zan á bosquejarse las penas de privación de libertad, que tie- 
nen su origen en la esclavitud y toman esta forma más ó me- 
nos embozadamente». 

«La esclavitud es la primera forma de privación de liber- 
tad con un sentido utilitario [análogamente á la domestica- 
ción de los animales], y la pena de galeras es una segunda 
forma de esclavitud jurídica, con sólo la diferencia de llamar 
al delincuente forzado , en vez de esclavo Ya establecido este 
criterio, según lo determinó la necesidad de dotar de recursos á las 
galeras de las diferentes escuadras que sosteníamos , ocurre subve- 
nir á la necesidad de dotar de soldados , de braceros y de auxilia- 
res á los presidios (1), principalmente á los de Africa, desde 
Orán á Ceuta. Entonces se establece la pona de privación de 
libertad en un recinto fortificado, pena que se aplicó á los ca- 
balleros, equivalente en tal caso á servicio militar , y á otros de- 
lincuentes de más humilde clase ya como servicio milita r, ya 
como trabajo forzado. . La necesidad, convertida en ley, y la ley 
obedeciendo á la necesidad, crean en la galera (en una embar- 
cación) y en r 1 presidio (en una plaza militar) las penas de pri- 
vación de libertad, que, encarnadas en esos organismos, cuan- 
do desaparece la embarcación movida por los remos de los for- 
zados, queda la galera, es decir, el establecimiento destinado 
á reclusión de mujeres delincuentes, y cuando desaparece el 



de 


(1) «Voz paramente militar, técnica 
una plaza, y aun de esta misma, eegú 


y geuórica de guarnición 
n ios clásicos mintaret». 
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presidio militar, queda el presidio penal, aplicado ó no á pú- 
blicas utilidades. 

>Eete sentido utilitario continúa con la creación de los pre- 
sidios-at señales , los presidios dedicados á la explotación de minas , 
obras públicas , carreteras , puertos , etc., generalizándose las pe 
nae de privación de libertad, de tai modo que, aun existiendo 
la galera, se imponían penas equivalentes á la del presidio, es 
decir, penas de trabajos fot zados ó de servicio militar , y á la vez 
penas de reclusión en un hospicio ó en la galera de mujeres... 

^Claramente se ve que existió en el tiempo de esos acuer- 
dos [se refiere á unos de 1786 y 1792] una escala de penas, deter- 
minada originariamente por la utilidad , fijada por la tradición 
y estatuida definitivamente en nuestros códigos, con las va- 
riantes impuestas por el progreso de la legislación, pero sin 
perder su carácter, que en la organización penitenciaria aún 
se conserva, y tardará mucho en desaparecer» (1). 

No son éstas las únicas manifestaciones que encontramos 
del carácter eliminativo y utilitario, que es como decir pre- 
ventivo en general, de nuestro sistema penal antiguo. Ooras 
más pueden citarse. Había en él una pena llamada de presidio 
con retención , que se ha conservado hasta hace poco, relativa- 
mente (2), y la cual era una pena de duración verdaderamente 
indeterminada , aplicable á los delincuentes más temibles, cuya 
libertad, después de haber sufrido cierto tiempo de presi- 
dio (ditz años), se estimaba bastante peligrosa para la tranqui- 
lidad social. 

Con esto se enlaza, acaso, la distinción entre reos de delito 
infamante y reos de delito limito, establecida en varias disposi- 
ciones legales (como la Real ordenanza ] >ara el gobierno de los 
presidios de los arsenales de Marina, de 20 de Marzo de 1801, ar- 

(l) Anuario penitenciario , dudo, pp. 16» á 166. 

(¿) H ata el Óouigo de 1848, y auo de«o' é-». Hib nb<in dp pila ine 
lev»* r *-<* y á ella se refiere la Ordenanza general de los 

presidios del Reino , de 1834, en varios de su- artícnu^, e< b « tu >o, 
en lc > h *¡6 y e g-., y el de reto dotado con fecha 17 de Setiembre 
de 1870 para dar efectos retroactivos al Código vigeote, arte. 6.° y 10. 
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tículo l.°, tít. I; la Ordenanza general de los presidios del Reino , 
de 14 de Abril de 1834, art. 86, obligación 4. a , tít. II, sec- 
ción primera, y el Jleglame^to de 1855 que organiza las coto 
pañías disciplinarias), y la cual tiene más conexión, proba- 
blemente, que con la separación de los autores de delitos 
graves y delitos leves, con aquella otra, moderna, ya mencio- 
nada (xn, p. j 57), que pretende apartar á los delincuentes 
por móviles deshonrosos de los que lo hayan sido por móviles no 
deshonrosos , con el fin de aplicar á cada una de estas clases di- 
ferente tratamiento penal, fundado en el diferente grado de per- 
versidad (ó sea de peligro social) que ambas presenten. 

Y en efecto, una pragmática de Carlos III, de 1771, «clasi- 
fica á los penados en dos categoría^ por razón de su perversidad 
presunta: los primeros, los menos criminales , de los que no era 
de temer la horrible depravación de pasarse al moro, eran con- 
ducidos al presidio de Africa, sin permitir que se les tratase 
con opresión y dedicándolos á las obras allí emprendidas. Los 
más graves y peligrosos , los incorregibles , pasaban á los arsenales 
de Cartagena, Cádiz y el Ferrol, ocupándolos en trabajos de 
bombas y maniobras ínfimas y atados de dos en dos», para 
que no pudieran huir. Por igual motivo de seguridad — junto 
con el de utilización de las fuerzas que de los penados podían 
ser aprovechadas — , ni la Ordenanza de 1804, ni el reglamen- 
to de 1855, admitían en los arsenales de la Marina ni en las 
compañías disciplinarias á otros presidiarios sino á los que 
fueran «de delito limpio , de edad y robustez competente para 
las faenas de aquellos sitios* ó servicios (1). 

Fines de seguridad, no de castigo propiamente dicóc ni de 
retribución expiatoria, buscaron también nuestros antepa ados 
con la aplicación á los penados de grillos, cadenas, espesas, 
ramales, cepos, grilletes y, en general, toda clase de prisiones t 
que es, al parecer, un nombre genérico que á todos estos arte- 


(J) Anuario penitenciario citado, pp. 15, 17, 168 y 169 
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factos ó útiles se daba (1). El Anuario dice, y parece demostrar- 
lo suficientemente, que el empleo de prisiones se enlaza con la ma- 
yor ó menor temibilidad del delincuente , y añade que «la prueba 
de que se trataba de medios de sujeción, y no de expiación, 
está en que hierros parecidos á los empleados en la cárcel para 
aprisionar al delincuente se usaban también en el manicomio 
para sujetar al loco» y que «cadenas se emplean y se emplea- 
ban en las cárceles; grillos se emplean como medios de suje- 
ción en los calabozos; esposas y cordeles usa la guardia civil 
para sujetar á los reos ó penados que conduce por tránsitos de 
justicia, como antes y en iguales condiciones se empleaba ma- 
yor y más complicado número de hierros», hasta el punto de 
hacer de cada galeote, «con aquella complicación de argollas, 
hierros, cadenas, esposas y candados, que le impedían con las 
manos llegar á la boca, sin poder bajar la cabeza á llegar á las 
manos, una prisión en movimiento » (2). 

XXII 

LAS PENAS DE PRIVACION DE LIBERTAD Y LA REFORMA 

DEL PENADO 

La trasformación en las condiciones sociales de la nación 
española trajeron consigo, como queda indicado, principal- 


(1) El nombre, que es antiguo, se conserva aún á principios del 
eiglo xix, y hasta la primera mitad del mismo. La ley 16, tí- 
tulo XXXVIII, lib. XII, de la Njvísima Recopilación prohíbe á los 
alguaciles que consientan á los presos por causas criminales andar 
sin prisiones . El Código penal de 1822 usa también diferentes ve- 
ces este término en el sentido indicado, y no en el equivalente á 
cárcel. El art. 67, por ejemplo, dice que «los reos condenados á pre- 
sidio... estarán en él sin cadena ni otras prisiones , á menos que 
las merezcan por la mala conducta que observen»; el 60 dispone que 
«ai reo condenado á reclusión... trabajará constantemente en el 
oficio, arte ú ocupación para que sea más proporcionado, sin pri- 
siones, á no ser que las merezca por su mala conducta...; el 63 habla 
también de poner á ciertos reos en un calabozo, con prisiones ; y 
el 246, in fine , se refiere igualmente á las prisiones , las cuales no 
parece sean otra cosa sino los grillos, cadenas, etc. 

(2) Anuario penitenciario , citado, pp. 173 á 176. 
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mente en los siglos xvm y xa, un cambio correlativo en las 
formas de la penalidad. De las galeras y el destierro se derivan 
las penas de privación de libertad, las cuales, favorecidas en 
su desarrollo por otras concausas, y principalmente por e m0 
Amiento reformista del individualismo humanitario y liberal 
que domina en la mayoría de los países europeos desde el ulti 
mo tercio del siglo xvui, y que tiene su proyección en España 
á partir del reinado de Carlos III, van gradualmente proscri- 
biendo á casi todas las demás penas, y colocándose en el lugar 

1 

de ellas. 

Pero el sentido con que se aplicaron las penas de privación ¡ 

de libertad fué enteramente el mismo que acompañaba antes 
á aquellas otras á las cuales vinieron á sustituir. Desde este \ 

punto de vista, varió la forma, pero no la sustancia. Las penas , 

de privación de libertad servían para eliminar, perpetuad tem- 
poralmente, los mentados «elementos perjudiciales» de algu- 
nas localidades, y consiguientemente, para devolver la tran- 
quilidad al ánimo de aquellas personas que, á consecuencia del 


delito cometido, se encontrasen alarmadas y en desasosiego por 
el temor de que el sujeto del mismo lo pudiera repetir. La po- 
sibilidad de las fugas se prevenía, no sólo con el encerramiento, 
sino también con los amarramientos y recargos de hierros de 


que se hablaba poco hace. Servían también esas penas para 
atormentar á los reos sometidos á ellas y hacerles purgar ó ex- 
piar su mala conducta, en el caso de que alguien — fuera de las 


víctimas más inmediatas del delito — persiguiese tal finalidad 
y, mediante ella, la satisfacción del sentimiento de venganza. 
Servían como medio de intimidación general. Y servían, por 
ultimo, indudablemente, para canalizar, utilizándolas, espe 
mímente por medio del trabajo obligatorio, multitud de 
fuerzas y aptitudes de que los reclusos disponían, y que éstos, 
ó las tenían del todo ociosas, ó las empleaban sólo de una ma- 
nera antisocial y dañosa. Las penas de privación de la libertad 
son pues, hasta ahora, solamente una modalidad nueva de las 
penas antiguas, impuesta por el cambio de las circunstancias 
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de la vida (lo innecesario que eran ya, y. g., los remeros para 
las galeras en un momento determinado). 

Hay , sin embargo, que añadir que con la aparición de las 
penas de privación de libertad comienza á asomar la cabeza 
una exigencia finalista, jamas hasta ahora encerrada, á lo que 
parece, en los sistemas de penalidad puestos en práctica por 
los gobiernos. Es la exigencia propiamente penitenciaria, que 
persigue, aunque mezclado con otro3, el objetivo de la tras- 
formacÁón interna del penado , ó sea lo que se llama la corrección 
del mismo. Esta trasformación pudo ser alguna vez un resul- 
tando feliz que trajeran consigo las i enas de que se hacía uso 
(las galeras, el destierro, I03 azotes, la marca, la picota ttc.), 
pero sin que nadie fuese en pos del mismo; mientras, p^r el 
contrario, ahora empieza á constituir una condición propia, y 
no sé si diga esencial, de toda pena. Independientemente de 
las variaciones que, por el motivo dicho, se habían operado en 
nuestro país, pasándose poco á poco de un sistema de medios 
penales á otro sistemado medios penales, una corriente, doc- 
trinal y sentimental al propio tiempo, y no ya exclusivamente 
española, sino gener 1, venía protestando contra la aplicación 
de castigos atroces ó excesivamente duros, por igual perjudi- 
ciales para todo el mundo, y pidiendo la sustitución de las 
penasen que ellos consistían por otras que, á la vez, se mos- 
traran respetuosas con la personalidad del reo y con los dere 
chos que la constituyen, y la reformaran todo lo posible, ha- 
ciendo que el sometido á una pena fuese, al término de la eje 
cución de ésta, mejor y menos peligroso y más digno de la 
confianza social que antes de ser penado. Los dos movimientos, 
partiendo de diferente origen, vinieron á converger, y por 
eso las penas de privación de libertad fueron las llamadas á 
actuar la exigencia correccional, considerándola*» como las más 
adecuadas á tal propósito; y por considerarlas más ventajosas 
que otra alguna desde este punto de vista, y también desde 
otros varios, se llegó á erigirlas en el verdadero prototipo de la 
penalidad. 
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de los arsenales de Marina, de 18U4, «re- 


Y ‘ -«e 1. di.cip.ina de 1. ge «*, «u». 
mente precaví y fZZZf. 


sulta una 


rnáaria, q» adquirid gr.u coueretenc. en uueatr. 

™Zr. jurídica... E ia^e de Im ,<Ua> nuems » ri míe», «». 

Jaclm» .««alce „.d. * precrdm « el anee,™ deaumlle 
nguo indecisión y nuestras vacilado- 


<7e ia reforma y señala nuestra indecisión y 
nes, de las que ni siquiera hemos convalecido A las nuevas 
ideas obedece el sistema de clasifica ción de la Ordenanza que, de 
haber sido cultivado con empeño, hubiera en la práctica dado re- 
suelto el problema de la reforma. Con sus rigorismos y severida 
des, algunas excesivas, es un germen de sistema progresivo muy 
adelantado, siendo de notar que hasta tiene su período prepara- 
torio, como en el sistema irlandés, del que no puede ser copia. 
A la misma inspiración obedecen tantos conceptos correccionales 
como pudieran señalarse en el preámbulo y en diferentes ar- 
tículos, conceptos que no se compaginan con el precepto qne 
establece (tít. IV, art. 7.°) que los presidiarios de primera cla- 
se estuvieran amarrados con cadenas, apareados; los de se. 
gunda, en ramal; los de tercera, de gratificación de uno y medio 
reales, con un grillete grueso, y los de dos reales con un gri 
líete delgado (1). Pero precisamente aquí está la tendencia , que 
no es absurda y que corresponde á la evolución progresiva de 
la reforma, que, al implantarse en los organismos existentes, 
respeta aparentemente los medios de coacción (hierros, rama- 
les, cormas, etc., empleados en la galera), pero se opone... á 
aquel temor que hace considerar al criminal como fiera que 
debe ser aherrojada para evitar sus brutales acometidas. Es tan 


laí una l 0rde “aDza que se propone cambiar 

convertirlos m ínc ^ n 9 c¿ones ¿e los delincuentes , para 

con pieaidiarioR ut ^ e8 ' y 81 ese tratamiento se emplea 

r.,r.r,r.' ú?, r ““ *» ^ >* °'? e 

flaencia de la tradiMAn * '* considérese cuán poderosa es la in- 

clónales, y con 8 ?dS« q °? 88Í 88 ‘®P°ne á la. Idees correc- 

IntlmidaciÓLflseiíaeUrañrío má8 d j f ° ^" ,ara m *y® r «egorldadé 
l fj sena el trato con penadoa de mayor consideración.» 
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evidente esta tendencia reformista de la Ordenanza , que, en vez de 
perpetuar los cargos de cómitre, sota cómitre y caporal, les 
cambia el nombre y la significación, llamándolos corrector y 
subcorrector (tít. II, art. l.°) ...» (1). 

La indicada «tendencia correccional» no desaparece ya 
nunca de nuestras leyes por lo que á la ejecución de las penas 
de privación de la libertad respecta. Mas ó menos aparente y 
visible, queda guardada en ellas, hasta que con el tiempo se 
muestra vigorosa y predominante. Y se refiere ante todo, como 
es natural, al tratamiento de los reos jóvenes, los más suscepti 
bles de mejora por razón de su edad y de las condiciones indi 
viduales y sociales con la misma enlazadas; pero también al 
canza á los adultos. A tal tendencia obedecen aquellas pres- 
cripciones, contenidas ya en la Ordenanza general de presidios 
de 1834, y que luego reaparecen en multitud de disposiciones 
posteriores, casi todas relativas á la ejecución de las penas de 
privación de la libertad, por más que apenas nunca se hayan 
cumplido, donde se manda que los presos jóvenes estén sepa- 
rados de los adultos, que se les dé trabajo y educación, mental 
y manual, no ya, claro es, porque así lo pidan exigencias retri- 
butivas, que diríamos, y de rigorosa justicia expiatoria (pues 
ésta no distingue de edades en sujetos igualmente reos é igual- 
mente imputables), sino por motivos de prevención y de consi- 
guiente conveniencia social, ó sea para poder mejor reformar 
los (2). 


(1) Anuario penitenciario citado, pp. 16 y 174. 

(2) Ordenanza de presidios de 1834, art. 82: «En todo estableci- 
miento penal se tendrán con separación Los reos menores de die- 
ciocho años de edad de los demás recíñeos, y con ellos se for- 
mará la clase de jóvenes presidiarios ». Art. 123. tPara la co 
rrección de los desgraciados jóvenes á quienes la orfandad, el 
abandono de los padres ó las infidencias de malas componías lanzó 
en U carrera del crimen antes de que la experiencia les baya reve- 
lado los males qne cansan á la sociedad y á sí mismos r rodo esto es 
expresivo, á más no po 1er, del sentido qne á la penalidad co r reppon 
diente se le debs dar], mando que todos los presidiarios menores 
de dieciocho años que haya en cada presidio vivan reunidos en 
una cuadra ó departamento , con total separación de los de mayor 
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La constante preocupación de los gobiernos, luego que se 
introduce, como el más general de todos, el régimen de penas 
de privación de libertad, por conseguir la construcción de los 


edadh>. Art. 124. «SI director general de presidios me V^pmá á 
una instrucción particular para el departamento de . ^ ve * e f J* ' 
sidiarios , y los medios de establecer escuelas de primeras t**™ 
u las demás enseñanzas necesarias para reformar la educación 
de esta clase de confinados ». Art. 126. «El departamento de los jo- 
venes consistirá en ... y espacio para las labores y manufactu- 
rase. Eí art. 126 dispone que basta en la mita, á la cual han ae ir 
presididos por un maestro , « stéa cod la separación posib.t» JÓv - 
nes y adultos, en el cato de que, por lo haber más de una, tengan 
que asistir á la misma todos ellos. El 127 manda que «los jóvenes 
han de tener también sus maestros de artes ú oftctosv, aunque en -■ 
gidos de entre Jos mismos presidiarios per el comandante. Y el *28 
ordena « sean recompensados , á costa de los fondos del estableci- 
mientos, los que sobresalgan por su aplicación en el oficio á que 
se dediquen ». Ua real decreto de 9 de Junio de 1838, fijando los re- 
quisitos para plantear las bases del sistema propuesto por la Comi 
sión especial de cárceles, dice que los establecimientos carcelarios 
que se crearan habían de reunir, entre otras circunstancias, ésta: 
2. a &Qae tengan la extensión necesaria para establecer la separación 
entre ambos sexos [el art. 59 del Código de 1822 decía sobre esto: 
«Habrá casas de reclusión diferentes para los dos sexos], entre jó' 
venes y viejos , entre reos de delitos atroces y los que no se hallen 
en este caso, y entie los incomunicados». Las citadas bases para el 
arreglo de las cárcele de Madrid, que habían de servir de modelo á 
todas las ael Reino, fueron presentadas por ia respectiva comisión 
al ministro de la Gobernación (de quien entonces dependían y de- 
pendieron basta mucho después as prisiones), y éste, habiéndolo 
aprobado, ordenó á los jefes políticos de las proviLcias, por real 
orden de 6 de Abril de 1844, que procuraran hubiese en las cárceles 
aseo, salubridad, separaciones de sexo y edades de acusados y sen- 
tenciados, de presos por delitos graves, leves y políticos; ocupación, 
^truefión y disciplina, y aislamiento en cuanto la situación del 
edificio lo consintiera. El reglamento de 6 de Setiembre de 1844 para 
el orden y régimen interior de los presidios del Reino preceptuaba 
también lo siguiente: «Se destinará á la sección de jóvenes á cnar- 
^. en ¿ a l/? gre f IV» etta bl¿cimientG B , menores de dieciocho 
dlnr,nn?n, l lTí án á ta ¡ lle J res 1 ,le elijan... Se les precisará asistir 
Sta 8 eMÍÓn il«“ a e r“ e / a /,í P rlmera educación... Permanecerán en 
piM Mb ¡dí« ¡ * 9 ?a td de veinte años... Elegirá el comandante 
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oportunos y adecuados edificios para la ejecución de estas pe- 
nas, de manera que resulte de ella el mayor beneficio posible 
para cuantos individuos constituyen el Estado , demuestra 


reglamento: «En esta sección tendrán ingreso los jóvenes penados de 
todas clases, incluso los destinados á Africa , que se aplicarán 
también á las escuelas y obradores...*. El real decreto de 25 de 
Agosto de 1847, aprobando el reglamento para las cárceles de capita- 
les de provincia, distribuye el edificio en apartados, el primero de los 
cuales (departamento para hombree) comprende una sección, la 6.a, 
destinada á los jóvenes que no lleguen á la edad de quince años , y 
del segundo, que es para las mujeres, dice que «será eubdividido en 
los mismos términos que el de loa hombres, separando de las adul- 
tas las que no lleguen á la edad de doce años*. También precep- 
túa que haya talleres y regala (arte. 65 y slgs.) el funcionamiento 
de los mismos. citada ley de 21 de Octubre de 1869, fijando bases 
para la reforma de las cárceles y presidios, dice: Base segunda: «Se 
procederá desde luego á la reforma y mejora de todas las cárceles... 
para darles las condiciones... indispensables para que los detenidos 
estéa debidamente separados por grupos ó clases, según su sexo y 
edad y la gravedad de los delitos por que fueron procesados...» 
Base quinta: «También se procederá desde luego por el mismo minis- 
tro y la Dirección general del ramo á realizar las reformas y mejoras 
que tienen proyectadas respecto de los presidios de todas clases y de 
las casas de corrección,^ á plantear el mejor sistema penitenciario 
para nuestro país, que ob el sistema mixto, ó sea el de separación y 
aislamiento de los penados durante las horas de la noche, con el tra- 
bajo en comÚQ durante las del día; pero por grupos y clases, según 
la gravedad de los delitos, la edad, inclinaciones y tendencias de 
los penados [este dato, tan importante, que aparece aquí, acaso por 
vez primera, aunque implícito está en preceptos anteriores, vuelve 
luego á aparecer en disposiciones recientes sobre la ejecución de las 
per as, algunas de ellas ya citada?], su buena ó mala conducta,?/ 
todas las demás circunstancias que puedan contribuir á su co- 
rrección y enmienda , á la expiación y al arrepentimi ento, á su 
instrucción y á su moralidad, y empleándose todaslas influencias 
y elementos moralizadores que seguramente pueden conducir á 
aquel resultado , separando tocios ios gérmenes ó motivos de corrup 
ción y evitando ciertos castigos y correcciones crueles y degradan- 
tes». Eq las disposiciones posteriores á estaépoca, y sobre todo der «le 
que aparece legalmente implantado el régimen ó sistema peniten- 
ciario llamado progresivo, la idea de la agrupación de los reclusos 
que cumplen penas de privación de libertad, no ya sólo por edades, 
sino, aun dentro de éstas, según lo piden Oas inclinaciones y ten- 
dencias de los penados, sn buena ó mala conducta, y todas las demás 
circunstancias que puedan contribuir á sn corrección o enmienda», 
podemos decir que se ha convertido ya en axiomática. Así sucede 
ea especial desde 1886 en adelante. P, >te año de 1886 es quizá í ¿ 
en qoe se comienza á dar los pasos más resueltos en este sentido, 
como lo indica la real orden de 25 de Octubre aprobando la Instrnc- 
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igualmente el arraigo que entre nosotros va poco á poco alcan- 
zando la tendencia correccionalista. La historia de nuestra ar- 
quitectura penitenciaria (1) es un esfuerzo ininterrumpido por 
obtener las edificaciones adecuadas. Tendemos primero á tener 
prisiones acondicionadas de modo que en ellas pueda implan- 
tarse el sistema de clasificación por grupos de los penados, jun- 
tamente con los demás requisitos para conseguir la reforma 
de éstos. Pasamos luego á proyectar, y en buena parte á cons- 
truir de nueva planta, ó á habilitar algunas de las cárceles ya 
existentes, á fin de que pueda aplicarse en ellas el aislamiento 
celular, considerado durante algún tiempo, y aun hoy todavía 
por muchos penitenciaristas, como el ápice del progreso en la 
materia. Y no nos han faltado tampoco preceptos legales en 


ción para el servicio de las cárceles de Audiencia establecidas por 
real decreto de 15 de Abril del mismo año. Entre las prescripciones 
generales de esa Instrucción se encuentran, en efecto, las siguien- 
tes: 6. a ... «El destino de los penados á las secciones se hará por el 
director de la prisión, teniendo en cuenta las condiciones perso- 
nales que resulten del expediente del corrigendo , para procurar 
que haya la mayor separación entre los reincidentes y los que no 
lo sean; pudiendo tomar como base para la organización de las sec- 
esiones ó brigadas, en su caso, el tiempo de condena; de modo que 
formen en distintos grupos ios que se encuentren en el primer ter- 
cio de la condena, los que hayan pasado al segundo y los que vayan 
cumpliendo el tercero y estén próximos á su licenciamento; sin per- 
juicio de separar, dentro de cada grupo , los penados de menos 
criminalidad legal, ó potencial, que diríamos, ó sea la capacidad 
delictuosa?] de aquellos cuyos delitos recelan mayor perversión 
morah. (En esta prescripción está el germen, luego desarrollado en 
reales decretos de 1888, 1901, 1903, 1907, etc.) 6. a Los celadores... 
deberán tener cumplidas dos terceras partes de la condena y no ser 
reincidentes 16. Los penados que por razón de su conducta lo 
merecieran serán premiados por el director del establecimiento: con 

permisos para comunicaciones extraordinarias con sus familias...; 
con vales de recomendación, que les darán preferencia para los 
1 f íía y^ r conñama; con relevarlos del turno en los serví- 
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exnl^ I 01 ? 9 dG e8fcabl f clmie nto; y con notas favorables en el 
tase» surtan sus e Jectos en el indulto , si se inten- 

n e8 * e re curso de los premios — con las correspondien- 
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que se dispone la edificación de penitenciarías especiales, como 
pasa, aparte de otros (1), con el real decreto de 22 de Setiem- 
bre de 1889, el cual establece colonias penitenciarias, peniten- 
ciarías generales (ó «verdaderas penitenciarías», según el de- 
creto), colonias de jóvenes delincuentes y de libertos, peniten- 
ciarías hospitales y manicomios judiciales (2). 


XXIII 

CENSURAS LEGALES DE LAS PENAS NO CORRECCIONALES 

El propósito correccional de las penas de privación de li- 
bertad — que en ia Ordenanza de los arsenales, de 1804, apunta 
tímidamente junto á los otros de seguridad y utilización del 
reo, muy predominantes, y hasta poco menos que exclusivos 
á la sazón — va con el tiempo cobrando importancia, hasta ad- 
quirirla igual, si no superior á éstos. Así lo demuestran las 
observaciones que dejamos hechas y los preceptos legales ci- 
tados. 

Pero no se detiene aquí el movimiento. Se quiere llegar 
mucho más adelante, convirtiendo lo secundario en principal 
y haciendo pasar lo que era antes principal á la categoría de 
secundario. Es decir, que se tiende á organizar el sistema de 
las penas de privación de libertad — casi las únicas que sobre- 


(1) V. g., el real decreto de 13 de Diciembre de 1886, creando una 
penitenciaría-hospital en el Puerto de Santa María, y el reglamento 
correspondiente, aprobado por real orden de 20 de Marzo de 1894. 

(2) Parece este real decreto inspirado en el proyecto de ley de 
prisiones preeentado al 8enado por el Sr. AIodso Martíruz el día 7 de 
Abril de 1888, cuyo art. 6.° admitía, junto á otras clases de estable- 
cimientos destinados á la privación de la libertad, algunos que lla- 
maba penitenciarias generales y penitenciarias especiales, perte- 
neciendo á esta última clase, següa el art. 8 o , las destinadas, respec 
tlvamente, ó reincldentes; á jóvenes que al tiempo de delinquir no 
hubiesen cu m pli do veinte afios ni fueren reincldentes; á mujeres; á 
enfermos crónicos, inválidos y septuagenarios; manicomios judicia- 
les; colonias agrícolas ó industriales; secciones destinadas si servi- 
cióle arsenales, maestranzas, puertos y obras de fortificación; y es- 
cuelas correccionales ó de reforma. 
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viven— de tal modo, que con ellas se logre, ante todo y esen- 
cialmente, la mejora ó trasformación interior de los someti- 
dos á las mismas, y sólo como fines secundarios, aunque tam- 
bién apetecibles, y de todas maneras subordinados al de la co- 
rrección del delincuente, y como condiciones ó requisitos 
útiles para lograrlo, los de la sujeción física y la ocupación del 
reo en trabajos obligatorios que proporcionen algún rendi- 
miento al Estado. Y por eso se tienen por inútiles ó perfecta- 
mente dañosos, y en lo tanto condenables y merecedores de 
ser proscritos, cuantos medios y cuantos sistemas penales no 
sean adecuados para la reforma de los penados. 

De algún tiempo á esta parte, apenas se publica en España 
disposición alguna referente á la ejecución de las penas en la 
que no se encuentre semejante condenación, más ó menos ex- 
plícita, á la vez que la reiterada é insistente afirmación de que 


no hay otro sistema penal valedero y recomendable más que el 
correccional (1). 

Ya el real decreto de 4 de Octubre de 1877, por el que se 
crearon Juntas de reforma en las cabezas de partido judicial 
«para proceder á la trasformación, de las actuales cárceles de 
procesados, ó á la construcción de otras nuevas arregladas al 
sistema celular ó de separación individual» (el preconizado por 
el correccionalismo de aquella época), persigue la traeforma- 
ción de referencia porque las cárceles á la sazón existentes (no 
obstante que ofrecieran condiciones de seguridad, y no diga- 
mos si condiciones para hacer que los presos «purgaran y pa- 


, estre- 


garan» sus delitos, pues, para esto, cuanto más lóbregas, 
chas é incómodas fuesen, tanto mejor servirían) merecían ser 
calificadas, según el decreto, de borrón en nuestros anales contem- 
poráneos y vergüenza en nuestras costumbres . 

Por real decreto de 23 de Junio de 1881 se creó un Cuerpo 
especial de empleados de establec imientos penales, para con- 

e. e^,éSÓ° n ’aU.“í “ 
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tribuir «tan de prisa como pueda consentirlo el estado... del 
Tesoro público á la necesidad de continuar la tarea de la re- 
forma penitenciaria» \ y entre las razones que, según el preám- 
bulo de ese real decreto, movieron al gobierno á la dicha crea- 
ción, está la de que están «los establecimientos penitenciarios 
convertidos á las veces, más que en casas de corrección [para 
cuyo fin, por lo visto, deben estar organizados (1)1, en focos de 
mayor perversidad y en sentina de peores vicios que aquellos que 
están llamados á extinguir los confinados» . 

El real decreto de 23 de Diciembre de 1889 convirtiendo 
en colonia penitenciaria el penal de Ceuta hacia en su preám- 
bulo estas afirmaciones: «Entre los problemas que con mayor 
apremio exigen en nuestro país la atención de los gobiernos, 
figura en primer término la reforma penitenciaria,., porque las 
necesidades, cada día más urgentes, del derecho moderno pi- 
den un sistema completo, capaz de sustituir en la práctica al 
anticuo régimen presidia l, con éxito semejante al obtenido ya 
por otras naciones más afortunadas .. y porque en lo que res- 
pecta, sobre todo, al número y capacidad de los edificios dedi 
cados al cumplimiento de las condenas, la situación actual es, 
sin duda alguna, insostenible... Hay que buscar pronto remedio al 
espectáculo que ofrecen en general nuestros penales, donde, por 
falta de espacio, resulta difícil atender cumplidamente á la hi- 
giene física y moral del recluso. La celda y el taller son los dos 
medios eficaces de regeneración del culpable; y no habiendo términos 
hábiles de observar el régimen de separación individual, ni de pro- 
ceder en grande escala á la organización del trabajo , habrán de .-er 
exiguos los resultados que alcance r en la vía regeneradora la 
más celosa é inteligente iniciativa. La aglomeración de los pe- 
nados en las cuadres, durante la noche, y la forzada ociosidad 
de muchos de ellos, en el patio, por el día, están solicitando 
una reforma radical de nuestra arquitectura penitenciaria». 


(1) En efecto, aeí resolta ¿el primer párrafo del mentado preám- 
bulo y de todo ti conUxto ¿e éfate. 
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Otro real decreto de 22 de Mayo de 1899 , reorganizando la 
Junta Superior de prisiones á fin de convertirla en «elemento 
de gran valor en la obra regeneradora de mejorar nuestros estable, 
cimientos carcelarios y auxiliar importante en la tarea de impri- 
mir decidido impulso á las aplicaciones de la ciencia peniten- 
ciaria, con el propósito de que España ocupe digno lugar [que, 
á lo que parece, no ocupa] entre las naciones más adelantadas 
en la resolución de los múltiples y complejos problemas que 
con ella se relacionan», dice también que «desgraciadamente, 
en España los establecimientos penales no están en su mayor parte 
en armonía con el importante objeto que deben cumplir [que es, 
según el mismo preámbulo, el de «responder al doble fin 
que no determina, pero que parece ser el de la seguridad y el 
de la reforma interior dei reo — de las penas privativas de li- 
bertad»], y apenas llenan otro que el de la mera reclusión [el 
cual, según se ve, no es bastante satisfactorio para nuestro le- 
gislador, ni aun yendo acompañado del padecimiento y el duro 
trato del preso], con los graves inconvenientes que presenta la 
forma que es más común en los mismos ». 

Más expresivos aún que los anteriores, y lo son mucho, 
como se acaba de ver, están otros reales decretos de fecha re- 
cientísima. El de 27 de Mayo de 1901, reorganizando el perso- 
nal de prisiones, contiene en su exposición de motivos todas 
estas graves y precisas afirmaciones: «Los progresos que en los 
últimos años ha realizado la ciencia penitenciaria, relativos á 
la corrección y reforma del culpable , hacen preciso un estudio 
detenido de la precaria situación y del lamentable atraso en que 
se encuentra este importantísimo ramo de la administración pública 
en nuestra patria (1), á fin de llevar á él las mejoras que sean 


(1) «N j se recomiendan nuestros establecimientos penitenciarios 
como escuelas de moralización y de virtudes», decía siendo minie 
tro de Gracia y Justicia, el Sr. Conde de Torrea, en en £ e “m¿ 
lo de bu proyecto de ley sobre condena condicional- con lo aue D are- 

Tretendia por exponer Temedlo^ á tíméno B6r ’ 8ituació ñ 
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compatibles con la carencia de penitenciarías adecuadas que res- 
pondan al cambio y á las exigencias requeridas por el nuevo sistema 
para entrar en el concierto de los pueblos que á estos trascendenta- 
les problemas han dedicado grandes capitales y perseverante la- 
bor... Esfuerzos generosos se han hecho por ilustrados pensa- 
dores para llevar á la opinión pública la penosa impresión que 
produce en toda conciencia sana el estado deplorable en que se en- 
cuentran nuestf'os establecimientos penales y carcelarios y el censu- 
rable abandono del recluso , constreñido á forzosa holganza , y como 
consecuencia indeclinable al vicio y á la corrupción , sin que en su 
pensamiento germine otra idea que la del odio á la sociedad 
en que ha vivido, el fomento de las malas pasiones, alimenta 
das por el pernicioso medio ambiente en que se mueve, con- 
virtiendo nuestras prisiones, no en escuelas de reforma, cual re- 
quieren los modernos progresos que las humanitarias enseñan 
zas realizan, sino en aprendizaje del vicio y de la delincuencia , 


sin haber perpetrado un delito que arguya verdadera perversidad 
[no la gravedad objetiva, ni el libre albedrío, ni la imputabllidad, 
ni nada parecido preocupaba, según se ve, al ministro, sino la per- 
versidad ó la carencia de perversidad en el delincuente], difícilmen- 
te se sustrae al contacto ae perniciosos ejemplos y deja de aprender 
las malas artes del delincuente avezado». (Lo que, sea dicho entre 
paréntesis, debiera, me parece á mí, dejar indiferente á quien no 
persiga con las penas sino la retribución, castigo ó expiación del 
delito ejecutado; pues pena que castigue y haga padecer, ó que re- 
tribuya al reo en la proporción merecida, será pena que cumple su 
fin, independientemente de que produzca ó no otros e fectos, délos 
cuales la justicia penal, como tal, debe desinteresarse, aun cuando 
no se deban desinteresar — y esto ya es otra cose- los encargados 
del gobierno y el bienestar sociales, ó digamos, para claridad mayor, 
las funciones de previsión y policía, que no bod, eegán se dice á 
todas horap, propias del derecho penal.; 

También el preámbulo del proyecto de ley de condena condicio- 
nal presentado á las Cortes por el marqués de Figueroa justificaba 
la innovación proyectada de este modo: tLa Jaita de eñcacia que 
ofrecen para la corrección les penas de privación de libertad por 
corto período de tiempo es el fundamento de esta reforma, que en 
nuestro país aconseja también la condición deficiente ¿leticlente 
para qué? ¿para tener recluidos y seguros á los preste? ¿para casti- 
garlos y hacerlos sufri ? ¿para intimidará los demás con el ejem - 
pío?; ¿ó para mejorarlos y corregirlos f de los establecimientos 
en que las condenas se cumplen ». 
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que lanza á la sociedad libertos amaestrados en el crimen , hombres 
peligrosos para sus semejantes y para la tranquilidad social , ele- 
mentos malsanos parala patria, propensos siempre á la realización 
de hechos criminosos y al fomento del desasosiego y malestar en las 
poblaciones á donde llevan sus corruptoras enseñanzas... Nuestras 
cárceles son «por regla general, centros de corrupción y de vicio», 
y «nuestros establecimientos penales, bochornosas escuelas de 
criminalidad ...» No es posible que por más tiempo perdure en Es- 
paña el vergonzoso abandono en que vivimos... Y como no hay me- 
dio de cerrar los ojos á la evidencia, ni que continuemos sien- 
do una excepción deplorable en Europa , preciso es que nos decida- 
mos á dar comienzo á la reforma , con resuelto y firme propósito 
de llevarla á cabo...» (1). Y el real decreto de 23 de Marzo de 
1907, sobre el cumplimiento de penas en el Reformatorio de 
jóvenes delincuentes establecido en Alcalá de Henares, rema- 
cha estos conceptos, diciendo que «la condición de nuestras 
prisiones aflictivas» malogra todos los esfuerzos que se hacen 
para «atajar y evitar» el mal del delito «en los tempranos bro- 
tes, manifestaciones primeras del instinto del mal, con «mé- 
todos y trabajos de corrección y de reforma» . 


XXIV 


SENTIDO DE LA REFORM A PENITENCIARIA 


La condenación de lo que tenemos— ó sea de las penas de 
privación de libertad, cumplidas por los actuales modos «de 


mera reclusión, con los graves inconvenientes que presenta la 
forma que es más común en los mismos», y de la cual acaba- 
mos de dar indicaciones bien significativas — no puede ser, 
pues, más terminante por parte de los poderes públicos encar- 


e8tad ° d ? nue8tr88 Pasiones se ha dicho mucho, siempre 
en son de censura, tanto por escritores nacionales como ñor altanos 
extranjeros. Pero nadie ha llegado á pintarlo más Z'o y Sa 
cional, ni acaso tampoco tanto, como la disposición Teglslativa 

cuyos son los trozos reproducidos en el tex 0 . P uglelatlva 
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gados de la dirección y gobierno supremo de la materia, en 
nombre de la conciencia social y de sus intereses. 

Y es de advertir que en esta obra no hay excepciones en Jos 
gobiernos. Todos los que han estado al frente del mando des- 
de hace tiempo, sea cual sea su composición y el partido polí- 
tico á que pertenezcan, han tenido en este punto un mismo 
pensamiento fundamental y han ido animados de un mismo 
espíritu, que es el de reconocer la necesidad de una radical re- 
forma penitenciaria, no obstante que haya que irla haciendo 
con la prudencia y la parsimonia que forzosamente han de 
acompañar siempre á las empresas de esta clase. Ahora, sobre 
la finalidad á que tal reforma debe tender y sobre los procedi- 
mientos en que han de consistir, también hay un innegable 
acuerdo. Cuantas disposiciones se han dado hasta el presente 
para irla preparando ó para empezar á acometerla giran en 
torno de este pensamiento central y básico: las penas de pri- 
vación de libertad deben cumplirse de manera que mejoren al 
que las sufre, volviéndole, de malo eocialmente, socialmente 
bueno; de dañoso y peligroso, útil y merecedor de la confianza 
de sus convecinos y coasociados. 

Los testimonios legales que comprueban esta clarísima ten- 
dencia son por demás abundantes. Sin recordar muchos de los 
ya mencionados, donde la misma está harto marcada, es im- 
posible dejar de advertirla como dominadora, bien podría- 
mos decir que exclusiva, durante el último ventenio. Para el 
autor del real decreto de 23 de Diciembre de 1889, dando al 
penal de Ceuta el carácter de colonia penitenciaria, en el sis- 
tema que pretende implantar «prevalece el propósito de so- 
meter la vida penal á un proceso análogo al que caracteriza á 
todo organismo viviente, á fin de que el penado , por naturales 
gradaciones , rectifique y desarrolle la actividad de su espíritu , y, 
al propio tiempo que sufre el castigo (1), vaya poco á poco pre- 

(1) Ksta ea ana coco jalón tímida á las conce clones retí ibnttva», 
probablemente para acallarlas, por si les innovaciones di l decreto 
parcelaran demasiado radicales. 
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parándose para la vida libre , á la que puede volver tarde ó tem- 
prano». Y para conseguir este objetivo, se sigue otro procedi- 
miento que el puesto en práctica por el régimen celular «rigu- 
rosísimo de constante aislamiento, donde ni se tuvieron en 
cuenta las cualidades propias de cada pueblo, ni las que sepa- 
ran de los demás á cada penado, marcando en ellos variedad de 
matices que arrancan del fondo del carácter y requieren diferen- 
cias esenciales en el tratamiento á que han de ser sometidos , ni la 
distinción genérica obligada entre cuantos ofrecen esperanzas de 
enmienda , y aquellos que por su habitual reincidencia deben ser ca- 
lificados de incorregibles .. Para ello preciso es ordenar, con las 
variantes requeridas por la naturaleza de cada país, un proce- 
dimiento complejo, en el que se combinen y sucedan la separa- 
ción, la enseñanza , el taller , la actividad agrícola ó industrial con 
relativa independencia y, en suma, cuantos elementos consti- 
tuyen las múltiples relaciones humanas, traídas y acomoda- 
das al recinto presidial, de forma que puedan correr unidas sin 
contrariarse , la pena y la redención (1). Poniendo en juego toda 
clase de factores para esta obra capitalísima, se aspirad dignifi- 
car al penado con el trabajo , á comprometerle en el camino del bien 
con el incentivo poderoso del interés personal, á elevarle en su pro- 
pia estimación y en la de los demás , conforme su conducta lo me- 
rezca y á suministrarle el medio de volver ilustrado , útil y labo- 
rioso al seno de aquella sociedad , de donde le arrojaron las con- 
secuencias de sus pasiones, de su ociosidad ó de su miseria . Y si 
después de esto [ó sea, una vez empleados los medios que tien- 
den á lograr la redención del apasionado, el ocioso, el misera- 
ble, de todo penado en general], hay individuos que, reinte- 
grados á la vida libre, una vez extinguida su condena, delin- 
quen de nuevo [demostrando con su posterior conducta la ine- 
ficacia del tratamiento redentor y reformador que se les ha 


(1) Era quizá demasiado pronto todavía para aventurarse á dr 
cir, en uu documento oficia!; la pena media d» -Ij" “ A h d€ 
eso vuelve aquí la amalgama que ve se nntA « re ^ enei< ^ n > V P or 
ligo» i «la regeneración del culpable. te8 6ntr ° * el Ca6 ' 
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aplicado], justo será reconocer que el Estado ha hecho lo po- 
sible por evitarlo (1), y que si faltan en lo humano (2) resor- 
tese ficaces para trasformarlos, les corresponderá en ade- 
lante (V), un tratamiento puramente represivo, en prisiones es- 
peciales, donde permanezcan [por razón de su peligrosidad] tan 
inaccesibles al comercio de las gentes, como es irrevocable su 
rebeldía». El decreto desenvuelve estas ideas en su parte pre 
ceptiva, estableciendo, entre otras cosas, el sistema progre- 
sivo para el cumplimiento de las condenas, dividiéndolo en 
cuatro períodos «que representan el grado de adelanto de cada 
penado, en su adaptación á la vida libre » (art 4.°); grado de 
adelanto que se traduce en la conducta que observe y que se 
aprecia por medio de vaies, etc. 

Habla de una «reforma total, amplia y radical, indispen- 
sable, que habrá de i cometerse, aun cuando no por el momen- 
to», en los establecimientos penitenciarios «para el cumpli- 
miento de la ley penal, cual corresponde á los trascendentales 
fines de la pena», el real decreto de 22 de AI «yo de 1-S99; y como 
uno de los medios al efecto oportunos, cree necesaria la orga- 
nización de corporaciones oficiales, que contribuyan al «ele- 
vado íin de procurar el mejoramiento moral de ¡os presos , el am- 


paro de ñiños viciosos ó abandonados, y la proten'ión de los pe- 
nados cumplidos, tonvirt leudo á unos y otros en seres ú'ihs para 


sí y sus semejantes, en la vida 


<h‘ la socie lad y del derecho A). 


De la propia manera, el real decreto de 27 de M 1 2 * 4 yo de 


(1) Quizá es ya excesiva est* afirmación; limitándola del si- 
guiente mudo: «El Esculo habedlo lo pasible par evita» 1< , dentro 
délos medios de que al presente es capaz de utilizar'- , se hu- 
biera probablemente mantenido el ministro en torre . jo má? finne. 

(2) Véase la nota anterior. 

(;i) C imj á la desesperada, y haciendo recaer sobre el reo ¡as 
consecuencias de una torpeza, no Imputable á él, sino al Retado. Lo 
mbmo h*ca éste otras ve. es, v. gr., en la ap i -ación d j la lev r*-la« 
ti va A la i*o:'d j na condicional. Vóiss mi ariíc,nlo La nuera iey de 
condena condiciona! , «n L< Revista general de Legisfacijn y 
Jurisprudencia-, t. CXU, nú u-íro de M j . yu-Junio de l'.ioH, pagi- 
na 3'U), nota. 

(4) Preámbulo. A este fia responde el nú n. 0.° del R?t. L° 

La f >h i< i it i >t i ¡ * t '/unin'tl. -d' 
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1901 declaraba que «la reforma moral del penado es el fin pi i 
mordial que se debe perseguir al reformar el viejo y desacredi- 
tado sistema penitenciario de nuestras cárceles y presidios», y 
se proponía «implantar en nuestros establecimientos penales 
y carcelarios las sabias doctrinas y los progresos que la ciencia 
penitenciaria ha realizado para influir en la moralización del re- 
cluso y convertirle en hombre laborioso y útil á sus semejantes », 
con el objeto de hacer que nuestros establecimientos penales 
[«bochornosas escuelas de criminalidad», según hemos visto 
que los califica el mismo decreto] lleguen á convertirse en 
«hospitales de curación de las enfermedades morales , en los que se 
observe atentamente el curso de la dolencia, aplicándole los 
remedios que se consideren necesarios para procurar la salud 
del enfermo y devolvérselo á la sociedad honrado y laborioso» , 

Poco tiempo después, el mismo ministro (el marqués de 
Teverga) que refrendó el anterior decreto recalcaba estos pro- 
pósitos correccionales en la ejecución de las penas en los preám- 
bulos y en la parte dispositiva de otros dos decretos: el de 6 
de Junio de 1901, estableciendo los sistemas progresivos y de 
clasificación paralas prisiones en que se extingan penas aflic 
tivas y correccionales (es decir, para la casi totalidad de los 
penados), y el de 17 del mismo mes 3^ año, creando en Alcalá 
de Henares una Escuela central de reforma y corrección peni- 
tenciarias para jóvenes delincuentes y una sociedad de patro- 
nato. El primero de estos decretos generalizó á todas las pri- 
siones citadas la aplicación del sistema [correccionalista] de- 
nominado irlandés, llevado al penal de Ceuta, según se ha 
visto, por un real decreto en 1889; generalización que el mi- 
nistro que lo suscribe creía que había de producir un «benefi- 
CIO grande para la moralidad y corrección del culpable, en conso- 
nancia con los fines jurídicos de la pena». «Todos loe funcio- 
narios afectos al régimen del establecimiento en que sirven 
anade la exposición de motivos-, y cada uno dentro de su 

esfera, tienen el deber de contribuir á su mejoramiento y á la 
reforma del penado ». 
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Mucho más insistentes y terminantes están las afirmacio- 
nes correccionalistas en el preámbulo del real decreto de 17 de 
Junio de 1901, estableciendo en Alcalá una Escuela de refor- 
ma y corrección para jóvenes delincuentes menores de die- 
ciocho años. El título de la institución comienza ya por ser 
demasiado expresivo: no se trata de una cárcel, ni de un pre- 
sidio, ni de una prisión, ni siquiera de un establecimiento 
penitenciario; se trata de una escuela , destinada, como todas las 
de su índole, á educar y desarrollar el espíritu, favoreciendo las 
buenas inclinaciones y aptitudes y contrarrestando, reprimien- 
do ó desarraigando, si ello es posible, las malas. « Importa ale- 
jar de la nueva institución , según el autor del decreto, todo lo que 
signifique ó recuerde viejos procedimientos presidíales , que siem- 
pre deprimen y nunca corrigen , y hacer que en ella resalte el ca- 
rácter educativo y reformador , concordante con los fines que 
viene á realizar»; aun cuando — probablemente por la misma 
razón que antes apuntamos al hablar del decreto de 23 de Di 
ciembre de 1889 (1) — á renglón seguido se vuelve atrás, en 
parte, de tal atrevimiento, diciendo: «pero habrá de mante- 
nerse la nota penitenciaria, pues al fin y al cabo se establece 
para buscar y conseguir la redención del culpable , la que jamás 
se logra sin sufrimiento y penitencia» . Los fundamentos que el 
ministro alega como determinantes de su disposición son prin- 
cipalmente ésios, que el lector verá si son valederos para una 
pena retributiva y expiatoria, que castigue, ó si solamente lo 
son para una medida ó tratamiento correccional y protector 
(aunque á la vez, y por eso mismo, socialmente defensivo y 
preservativo) cSi debe atenderse al criminal adulto, bien para 
corregir su natural pervertido y peligroso , bien para defender á la 
sociedad de sus amenazas y ataques [y para castigarle y hacerle 
pagar y expiar la culpa de un delito ¿no?], cuidarse debe tam- 
bién, con solicitud mayor, de los jóvenes culpables, á quienes 
la holganza, la miseria ó la codicia empujan á la cárcel, ó vi • 


(l) V. las pp. 303 y 304 con sus respectivas notas. 


g08 LA PSICOLOGÍA CRIMINAL 

cios de educación y aviesas inclinaciones les hacen incompa^ 
tibies con la vida de familia. Nada hay tan doloroso como el 
espectáculo de la delincuencia precoz. Por esto, cuantos sacri- 
ficios se hagan para paralizar mal tan profundo, yaque no sea 
dable su completa curación, estarán bien empleados y habrán 
de traducirse en valiosos servicios á la patria, en debida satis- 
facción á la justicia y en firme garantía de la sociedad Proce 
dev de otro mod [como sucede con las penas que sólo castigan ó 
sólo se proponen la seguridad material del delincuente, por el 
encerramiento del mismo], es dejar que fomente la levadura del 
crimen y mantener á sabiendas un plantel de futuros malhecho} es*. 
que el hombre que vive en el desamparo y en el desprecio so- 
cial, sin mano que le guíe ni freno que le contenga, espolea- 
do por el hambre y envilecido por la ignorancia y la miseria, 
cuando es niño se dedica al hurto, en la adolescencia se siente 
más fuerte y dispuesto para mayores desmanes, cuando llega 
á su completo desarrollo y une á la mayor edad más grande 
depravación, truécase en criminal sangriento y en declarado 
y terrible enemigo de la sociedad, que nada hizo para apartar- 
le déla carrera de la delincuencia y librarle de la perdición. 
La negra historia del mayor número de los forzados en Ceuta 


ofrece esta gradación en el camino del mal. Es preciso, pues, 
atajarle , y á eso tienden los esfuerzos del ministro que suscri- 
be el presente decreto. Para conseguirlo, en el grado que sea 
dable , estima de necesidad la creación de una Escuela de reforma y 
coi i ección , en la que ingresen los jóvenes á purgar la pena im- 
puesta á su culpa, al mismo tiempo (1) que A recibir la conve- 
niente enseñanza que tes ilumine y les lleve por los senderos del hien 9 \ 
adquiriendo los conocimientos necesarios y la habilidad preci - 
sa para ejercer un oficio que, en la vida libre, les permita em- 


vardade^a t 4e^e 1 RntTiíHp yUStí ' P i 8ÍClrtn de ns P irucion,,í v finalidades, 

tóoñ lM ln.! P« 1 k 1 es lrt q,le P er(, 'K«*n hns notunlmen- 

cuando ahora no eeTcafcd" '¡T*'*'’ * ml de aun 
para otro lugar. ‘ üc r bis razones de ello, que quedan 
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j)lear su actividad útilmente y proporcionarse medios de subsis- 
tencia con honrado trabajo». El empleo del «sistema mixto 
progresivo, con todos los elementos que le integran: el aisla- 
miento en la celda, la industria fabril en el taller y la agríco- 
la en el campo, la instrucción en la escuela, las ceremonias 
del culto y las prácticas religiosas en la capilla, las comuni- 
caciones con sus familias en el locutorio y las visitas de per- 
sonas caritativas y de notoria honradez en el establecimien- 
to», son los medios en que el ministro pone su confianza, para 
que, «operando en conjunto, produzcan el mejor resultado 
que la reforma persigue, influyan en los jóvenes... les dignifi- 
que y levante en el concepto moral, haciendo renacer en su espíritu 
sentimientos de honradez ij propósitos de enmienda » (1). 

La finalidad correccionalista de nuestras instituciones dedi- 
cadas al cumplimiento de las penas de privación de libertad 
no desaparece ya nunca del ánimo del legislador español. Muy 
por el contrario, va más cada día en incesante crescendo. Si al 
presente tenemos un reformatorio oficial para delincuentes me- 
nores de veinte años, del que se procura «alejar todo lo que 
signifique ó recuerde viejos procedimientos presidíales», ha- 
ciendo que resalte en él, por el contrario, «el carácter educati- 
vo y reformador», por reconocerse que «en la actualidad es 
doctrina corriente, sancionada por las decisiones de los países 
más adelantados, la de que las instituciones d«*fi rudamente pe- 


(1) El articulado del decreto corresponde á estos anhelos mani- 
festados en la exposición de motivo?. Así, v. g., el art. 3.° estable- 
ce el sistema progresivo, dividido en cuatro períodos, que los ar- 
tículos siguientes dicen cómo se han de cumplir, y el 20 preceptúa 
que « los reclusos serán visitados por los je- fes, caí ellán, mi-. estro y 
médico de la prisión, con ia mayor frecuencia posible, para u flair 
en su espíritu y disponerles al arrepentimiento, encamt narles 
por la senda de la corrección y de la reforma morah. , \ mego 
dirán (pie ai Estado sólo le importa la corrección ó enmienda jurí- 
dica ( recuérdese lo que dej amos dicho, p. 170;, y que proponerse 
la reforma moral del hombre es invadir un terreno que no es e» 
suyo! El lector habrá visto cuántas veces, y no sólo ahora, ha di- 
cho el legislador que persigue la dicha reforma moral de los pe- 
nados. 
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nales son contaminadoras para los jóvenes, á quienes, por eso, 
se les preserva llevándoles á otros establecimientos, cuya signi 
ficación es de muy diferente índole y cuya norma es esencialmente pe- 
dagógica » (1), debe advertirse que los poderes públicos en Es- 
paña han entrado resueltamente, á lo menos con las declara- 
ciones hechas en varios preceptos obligatorios, por la vía del 
tratamiento correccional, incluso para los delincuentes adultos 
y mayores de edad, queriendo convertir todas las cárceles y 

prisiones en verdaderos reformatorios. 

Es de recordar á este efecto, ante todo aparte de ©i de 
de Marzo de 1903, de que se hablará más adelante con otro mo- 
tivo, y el preámbulo del cual dice que (para todos los delin- 
cuentes sin distinción, y no tan sólo para los jóvenes) va sien- 
do «sustituida la noción expiatoria de la pena por la de profi- 
laxia y tratamiento de un mal de distintos orígenes y de dolo- 
rosos y trastornadores resultados» — , el real decreto de 18 de 
Mayo de 1903, sobre tratamiento correccional y tutelar de los re- 
clusos (de todos los reclusos), y cuyo sólo titulo es ya un gran 
indicador de sus tendencias. Veamos algunas de sus disposi- 
ciones, por demás significativas, advirtiendo que están vigen- 
tes (2): «La privación de libertad, definidora del estado pe- 
nal — dice el art. l.° — , será entendida como sometimiento forzo- 
so del enado á un régimen de tutela (3), con el único fin de evitar 


fl) Así lo dice el preámbulo del real decreto de 8 de Agosto de 
190b, sobre el tratamiento de ios jóvenes delincuentes. 

(<0 Apenas se han llevado á lp práctica. Pero lo que á nosotros 
fch i a u os importa es la tendencia y el espíritu que revelan en el áni- 
mo . e legislador, representante, según se dice á menudo, del alma 
, va y e ^ a conci» ncia social. Per otra parte, ya él mismo se 
CliraU en salud, y en la exposición de motivos del real decreto con- 
signó por eso estas palabras: «¿o que importa, ya que loe nuevos 

do‘re l iTra?cu7so°del , H Ueden imp0ner P or improvisación, requtnén- 
lesyLíía^r!.,t!ñ t / emp ^ P8ra que la P er8e verancla inteligente 

vayan allanando el caminoZ L^sTa ^^“^0^0? un^prlnc* 

(•i) La pena de privación de liberta. 1 lo a , , , 

existe hoy entre nosotros— «a 'i rlhü- ~ , “ nica ú casi única que 
y entre nosotros-es, pues, un medio tutelar, y el sometido 
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el delito aplicando á los delincuentes un tratamiento reformador ». 
Art. 2 0 «Para hacer efectivo el cumplimiento de esta función 
social, se imponen las reglas siguientes; 1. a Que la acción tute- 
lar sea constante 2. a Que sea ejercida individualmente en cada pe- 
nado (1). 3. a Que obedezca á las indicaciones derivadas del co- 
nocimiento de los antecedentes y estado actual del penado , y que se 
encamine á reintegrarlo socialmente ...» Art. 7.° «Para establecer 
el sistama de clasificación [de los reclusos, prescrito por el ar- 
tículo 6.°], á cada penado se le formará un expediente correccional 
que contenga la documentación siguiente: .. 4.° Anteceden- 
tes individuales, 5.° Informe acerca de su estado físico y men- 
tal. 6.° Informe acerca ae su estado de cultura literaria y pro- 
fesional. 7.° Informe acerca de 6us ideas morales, sentimien' 
tos é instrucción religiosa 8.° Anotación de sus vicisitudes en 
la vida penitenciaria» (2). 

Completamente inspirado en el sentido del anterior decre- 
to, está también, y á él se refiere de una manera expresa (3), 
el de 8 de Agosto de 1903, ya citado; no hay entre ellos más 
diferencia, sino que el primero tiene carácter general para todos 
los penados, mientras que este último sólo se refiere á los jó- 


á ella está, consiguientemente, dentro del Estado esptfio!, en una si- 
tuación análoga á aquella que ocupan los menores, los locos, los 
pródigos, los incapacitados, en general, por cualquier causa, para 
g jbernarse á sí mismos anárquicamente. Véase si, de este modo, los 
llamados criminales pertenecen á la esfera de la justicia tenida por 
retributiva y sanclonadora, ó si entran, por el contrario, en la de 
la beneficencia, y particularmente en ia de la educación protectora. 
La noción de la culpabilidad , base ordinaria, al parecer, de la lmpu- 
tabllidad y la penalidad (véase antes la p. 44), queda del todo pros- 
crita, para ser reemplazada por la de la necesidad del tratamiento 
tutelar y educativo. 

(1) Es la individualización dol tratamiento, como tienen que ser 
individualizados el tratamiento tutelar en general, el terapéutico, el 
edncativo... 

(¿) Los artículos siguientes desenvuelven estos preceptos, deter- 
minando quiénes y cómo han de contribuir á 1a formación del ex- 
pediente correccional de los penadas. 

(3) Dice en efecto, el art. 4 .° <K, Establecimiento reí rmatorio 
se organizará conforme al régimen de tutela y tratamiento co- 
rreccional establecido por real decreto de 18 de Mayo último*. 
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venes delincuentes de la Escuela de reforma establecida en Al- 
calá de Henares por real decreto de 17 de Junio de 1901, y á la 
que desde ahora se denomina (art. l.° del real decreto de 8 de 
Agosto de 1903) Establecimiento reformatorio de jóvenes delm ' 


cuentes. 

No deben ser tampoco olvidadas en esta reseña otras dispo- 
siciones, posteriores aún á las que quedan mencionadas antes, 
y en las cuales se mantienen las miomas aspiraciones de co- 
rreccionalización. En 5 de Abril de 1904 se crea, para susti- 
tuir á la Junta superior de prisiones, el Consejo penitenciario; 
y el art. l.°, párrafo 2.°, del real decreto correspondiente dice 
que el Consejo es «un instituto para el estudio de las cuestio- 
nes científicas relacionadas con el tratamiento de los delin • 
cuentes y la organización y desenvolvimiento de las institucio- 
nes sociales de carácter tutelar , encaminadas á la mejora correccio- 
nal del delincuente y á la prevención del delito ». Otro real decreto 
de 6 de Mayo de 1907, trasladando á la Península los presidios 
de Africa y creando una colonia penitenciaria en el Dueso, su- 
prime «el penal viejo de Santoña» y manda dar á otros pena- 
les (Figueras, Ocaña, San Miguel de los Reyes, de Valencia, 
y el ampliado Reformatorio de Alcalá) «disposición y traza ade- 
cuadas á los fines de la reforma penitenciaria» (arts. 2.° y 
Manda también seguir el sistema progresivo en el cumpli- 
miento de la pena (arts. 7.° y sigs.), y dice (art. 12, párrafo se- 
gundo) que «en el primer período, celular, se formará el expe- 
diente correccional preceptuado en el real decreto de 18 de 


Mayo de 1903 y se desplegarán intensamente las acciones tutelares 
y correccionales que allí se determinan ». Por último, el real de- 
creto de 2ó de Marzo de 1907, también sobre el Reformatorio 
de jóvenes delincuentes de Alcalá de Henares, se propone, se- 
gún dice en el preámbulo, «atajar y evitar las manifestaciones 
primeras del in. -tinto del mal, anuncio cierto de criminosas 
acciones, empleando métodos y trabajos de corrección y de refor- 
ma, buscando los orígenes mismos del malpara aplicar allí los me- 
jores y más eficaces remedios: con lo que la sociedad, y en su re- 
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presentación el Estado, vuelve por los que, apenas hombres y 
ya caldos, merecen especial afán y esfuerzo , que les levanten de 
su decaimiento moral y les hagan dignos de vivir libres , del libre goce 
de los derechos y deberes de la ciudad mía» . Todas las prescrip- 
ciones de este decreto están encaminadas á procurar esto por 
la acción educadora y el régimen disciplinario, como él mismo 
dice. Pero lo más importante quizá de todo él es que anuncia 
el propósito de crear reformatorios de adultos que completen esta 
acción educadora , en su principal garantía el trabajo , alternando 
con la enseñanza. Y al efecto dispone (en el art. 3.°j que dos 
penados sometidos á tratamiento en el Reformatorio de jóve- 
nes delincuentes dejarán de pertenecer al mismo una vez cum- 
plida la edad de veintitrés años, cuando la administración peni - 
tenciaria , haciendo inmediatamente práctico el régimen de tutela 
y tratamiento correccional preconizado por real decreto de 18 de 
Mayo de 1903 , establezca un reformatorio para adultos , en e . ql e 

PUEDA CONTINUARSE LA FUNCIÓN EDUCADORA INICIADA EN EL 
PRIMERO» (1). 


XXV 

LA CONDENA Y LA LIBERACIÓN CONDICIONALES 

Después de lo dicho, ¿qué falta hacía insistir más sobre el 
carácter predominante correccional y preventivo de nuestra le 
gislación penal y penitenciaria? Hay, sin embargo, cierta- par- 
tes y extremos de ella, de una gran significación por este as- 
pecto, y ios cuales no deben quedar en la sombra. 


(1) Las esferas oficiales continúan dominadas por el indicado 
sentido reformador, y cada día, st cabe 'porque en cierto modo ‘•e 
ha llegado al límite de las promesas y de las afirmaciones), más in- 
tensamente que el anterior. Kl fiscal del Tribunal Supremo, verbi- 
gracia, en su última Memoria (la de 1010 , pretende o»y» nuestra j :t| 
ticia penal «sea más amada que resj» teda s ( ■» ( X X X I V , v p< ra 
ello quiere qne la mieme, corno ar yel tuV‘'ar, y no r.rternynador, 
considere á los delincuentes ícomu iiesventuiados eeniejí.nu e. á 
quienes nna fatalidad de educación, herencia, enfermedad, vesanía 
ó miseria, ha llevado al crimen». 
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Por de pronto, sólo de esta manera— en cuanto medio de 
perseguir la preservación y el mejoramiento sociales parece 
tener una explicación satisfactoria la ley nueva sobre la con- 
dena condicional. Por cuyo conducto ha venido á decir la con- 
ciencia colectiva que si la ejecución de una pena, aun perfec- 
tamente merecida desde el punto de vista de la imputabilidad 
y la responsabilidad morales, se considera innecesaria, por 
tratarse de personas frente á las cuales no se muestra muy re- 
celosa la colectividad, sino que les sigue otorgando su confian- 
za, cuando menos hasta cierto punto, en ese caso puede y debe 
prescindirse de tal ejecución, sin preocuparse de que el delito 
ya cometido quede falto del correspondiente castigo retribu- 
tivo y expiatorio. 

Como ya tengo manifestado en otra ocasión (1), la aludida 
ley no parece perseguir otro propósito sino el de impedir la 
reincidencia de los reos rescatables, redimiéndoles, como dice 
el fiscal del Tribunal Supremo (2) «de la servidumbre odiosa 
del delito»; y por eso puede considerarse á la institución de 
que se trata, según el propio fiscal lo hace, como un muy «de- 
licado instrumento de restauración ética y jurídica en el doble 
aspecto individual y social» (3), pues «la inejecución de la 
pena en que incurre llama al reo al arrepentimiento por la 
gratitud y por el temor» (4). Ahora, ese arrepentimiento, que 
significa un radical cambio de alma, antitético con el anterior, 


origen de delitos y de consiguiente zozobra social, es lo que se 
persigue, sin pensar en el castigo sino para el caso de que 
el arrepentimiento no se logre (5). Todo delincuente á quien 

(1) La nueva ley de condena condicional , artículo publicado en 

la Revista general de legislación y Jurisprudencia, tomo CXII, 

números de Marzo-Abril y Maye-Junio de 1908; en especial las 
pp. S90 y Bige. r 

(2) En su citada circular de 2 de Abril de 1908, in fine. 

(á) Idem, párrafo tercero. 

(4) Idem, párrafo cuarto. 
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se le pueda rescatar debe ser rescatado, y en manera alguna 
castigado: esto es lo que el legislador de la condena condicio- 
nal viene á decir. Y para alcanzar semejante resultado, está 
dispuesta toda la economía de la nueva institución. Por eso, 
el beneficio de la suspensión de la condena, que no es sólo be- 
neficio individual ó privado del reo, sino también y ante todo 
un beneficio público, al que se halla subordinado el otro en 
calidad de medio, ha de concederse por fuerza en unos casos, 
ó puede concederse en otros, siempre que el tribunal tenga 
que habérselas con individuos cuyas condiciones subjetivas 
sean tales que no arguyan incompatibilidad social, sino antes 
bien lo contrario (1). Por eso también, al intento de asegurar, 
en caso de haber hecho cálculos equivocados sobre la potencia 
criminosa de ciertos reos, las perjudiciales consecuencias que 
el error pudiese traer, ha tomado la ley algunas precauciones 
que han parecido convenientes (2). 

jurídica» llamada condena condicional], se procederá á ejecutar el 
fallo en suspense». De donde Be infiere claramente que el cumpli- 
miento de la pena sólo es un sucedáneo de su suspensión: obrando 
esta última, aquel sucedáneo queda á un lado. 

(1) Art. 6.° de la ley de 17 de Marzo de 1908: «El tribunal apli- 
cará por ministerio de la ley la condena condicional en los siguien 
tes casos: l.° Cuando en la sentencia se aprecie el mayor número 
de los requisitos establecidos para declarar ia exención de respon- 
sabilidad con arreglo al Código penal. 2 ° Cuando el rto fuere ma- 
yor de nueve años y menor de quince , habiendo obrado con discer- 
nimiento... 3.° Cuando se trate de delitos que sólo pueden ser perse- 
guidos previa querella, denuncia ó consentimiento de la parte rgra- 
viada, siempre que lo solicitase expresamente la parte ofendida?. 
Art. 2.° «Serán co idiciones indispensables para suspender el cum- 
plimiento de a condena: 1. a Que el reo haya delinquido por pri 
mera vez. 2. a Qae no baya si lo declarado en rebr d'8. 3. a Que la 
pena consista eu privación de libertad, cuya duración no exceda de 
nn afio.. » Art. 3.° <Quedan exceptuados de la suspensión de con- 
dena los autores, cómplices y encubridores de los siguientes delitos 
(robo; hurto y estafa en cantidad mayor de 1' 0 pesetas, ó en cual- 
quiera cantidad, si en la comisión interviniere grave abuso de 
conñanza ó la circunstancia de domeslicidad ; incendio y estragos 
no cometidos por imprnder cia — con inclusión de los penados por la 
ley de explosivos — ; ios cometidos por las autoridades ó los fundo 
narlos públicos en el ejercicio de sus cargos; tais ti -ación de títulos 
y moneda, y falsedad de documentos públicos y pri vados)?. 

(2) Art. 7.° «La suspensión de la condena será notificada al reo 
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Consideraciones análogas cabe hacer con respecto á otras 
disposiciones legales. Si conforme á la ley de 17 de Marzo 
de 1908 es posible remitir totalmente su pena á ciertos delin- 
cuentes, la remisión parcial de la misma puede también ha- 
cerse en virtud de determinados preceptos legislativos. Aun- 
que en España no existe de un modo regular y uniforme la 
institución denominada liberación ó libertad condicional, co- 
nocida en casi todas las legislaciones de los pueblos que se di 
cen civilizados (1), y cuya economía consiste en la abieviación 


en audiencia pública del tribunal sentenciador', cuyo presidente 
hará el procesado las advertencias y prevenciones oportunas , al 
tenor de lo dispuesto en esta ley. Cuai do el^procesado fuere menor 
de quince años, deberá comparecer acompañado de la persona que 
lo tenga bajo su potestad ó guarda., At. 9.° «El reo en situa- 
ción ue condena cuDdicionai no podrá trasladar su residencia sin 
ponerlo en conocimiento del juez de instrucción ó del municipal , 
donde aquél no existiere... £ Art. 10. «El reo que cambiare de resi- 
dencia quedará obligado á presentarse al juez de instrucción ó al 
municipal, en su caso, del lugar á qu8 se hubiere trasladado, dentro 
de los tres días siguientes al de su llegada. Siempre que cambiare 
de residencia sin observar lo dispuesto en este articulo y en el 
anterior , quedará sin efecto ¿a suspensión de la condena y se 
procederá á dar á ésta cumplimientos. Loa artículos siguientes (11, 
12 y 13), que imponen la obligación de abrir registros especiales de 
condena condicional en el Registro Central de penados, en los tri- 
bunales de lo criminal y en los juzgados de la residencia ó domici- 
lio de los reos de quienes se trata, no tienen tampoco otro objeto 
sino el de asegurar y facilitar los fines preventivos que con la sus- 
pensión de la condena se buscan. Véanse también acerca de esto 
los arte. 2.°, 4.° y sigs. del R. D. citado de 23 de Marzo de 1908, y 
los núrns. 6.° y siguientes de la real orden de ó de Julio de 1909, 
dando instrucciones á Igb jueces municipales sobre la aplicación de 
la condena condicional á los sentenciados on virtud de la ley de 
27 de Abril de 1909, llamada de huelgas y coligacic nes. 

(i) Aunque no coa este nombre, ha habido períodos durante el 
siglo xix en que ha estado legalmente establecida entre nosotros la 
1 bertad anticipada ó abreviación de las penas de privación de li- 
berfcad El título preliminar del Código penal de 1822tenía un capí- 
ulo (el IX) asi intitulado: De la rebaja de penas á los delincuentes 
que se arrepientan y enmienden y y de la rehabilitación de los 
mismos después de cumplir sus condenas , en el que encnen- 
2 8 dl fP° 8Í « lonee: «eor medio del arrepentimiento y de la 
ca^r' el coniieaado á trabajos perpetuos podrá, á los chez años, 

L. ot la de P° rtaciÓD > y á 108 diez años de deportación, se le po 
drán conceder algunos ó todos los derechos civiles y empleos ó car 

gos públicos. Por el propio medio, el condenado á otra P “na corporal 
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de la duración de la pena de privación de libertad señalada 
en la sentencia á ciertos delincuentes, á los cuales se les consi- 
dere merecedores de tal favor por haber observado buena con- 
ducta en un largo plazo de la extinción de aquélla (v. g,, los 
do3 tercios de la duración total de ella), y que hayan demos 

ó no cor pura], de un i úrneru determinado de años que pase de dos, po- 
drá, después que sufra ia mitad riel de su condena, obtei er una rebaja 
de la cuarta parte a la tercera parte de todo el tiempo Que se le 
hubiere impuesto » (arr. 144). El condenado á la pena de íLÍtmia 
con o sin otra pena temporal de más de d. s años, podía ser r« habi- 
litado después de cinco ¡ fí je si se arrepintiere y enmendare 
(art. 145). Se preceptuaba también (arts. 148 a 152; que ios jtíts de 
los establecimientos penales de todas ciases llevaran un libro donde 
anotarían, para cada reo-, junto con otras varias circunstancu s to 
cantes á éste, «puntualmente la conducta que observe, así por lo 
reUtivo á su aplicación ai trabaja como en cuanto á sus c stum - 
bres y demás acciones con el fiu de que tales anotaciones sirvie- 
ran de ba-e para 1 a concesión de la lebaja de pena ó de la rehabili- 
tación, por lo que esta concesión pocií» «quedar en suspenso hasta 
que el reo dé mayores pruebas de su buena conducta ». 

También la Ordenanza general de presidios, de 1834, in luía una 
sección (la sección tercera del título primero de la p^rte <uaiti, ar- 
tículos 303 y eige.), titulada Premios y rebajas , en ('e nde se esta 
bl< ce la posibilidad de conceder basta la de una tercera par te de la 
pena , á ¡os sentenciados que, por su mérito particular ó tribajo 
extraordinario , arrepentimiento y corrección , dfbiriam nte arre- 
dilados ( u r h s ii formes á une los dL hoe ariícuu s pe lefi - m i ) de- 
bieran ser premiados con alguna rebaja, eh mp-e que 3 a «l udo rrn 
cumplid i sin nota [desf a vora bi» ] la mitad del tiempo de s i n nde- 
na$. La propuesta de rebaja ( <ue debía hacer el director g-meral en 
virtud de los irformes rec b:dus al ef cto de' j-fe f ’ e l esinb'eei- 
miento correspondientes, lí otros que é* hubiere f*>ido ronv- nienie 
pe ID) podría qim dar en snsi em o hasta que el presidiario dé ma- 
yores pruebas de su merec 1 miento. 

Y, sec ú 1 di <e e Nr. S: ¡ ve D. (oh. cit . , t. Ií, p. 400), un rea 1 h < n to de 
20 1 h Diciembre de 1813, z estableció, aunque dentro de límites harto 
estrechos, y sin la reglamentación necesaria, la lib-rtari proviso nal 
y revocable. Después de < r leñarse en si rneinnte díspe sirión que se 
creara en cada presidio una verdadera contabilidad nit ral, de la 
cual resultase el comportamiento del penado, á fiu de <,ne le sil viese 
para obtener mejorUs en su condición mientras retuvo s^ preso, y 
rebaja en su condena , se 1 ñadía < 4 u e sólo la buena conducta ob- 
servada por el penado des-'e su irgr*so en el pu sirio ¡>odrta ha- 
cerle acreedor á la reduce 6n de la pena... L s hojas de l< .» p» na 
dos servían para motivar ¡as p opuesta- de gracia* que h 1 hieren 
de con cedérseles, pero las rebajas ahu 1 z .das p< r t a ’es tr A n 1 1 < p tf n- 
drít»n el cará 'ter dn condicionales , de modo une podría p<rder¡fs 
el agraciado si rio pe rsistía en 1 a corrección:. Yu no conozco direc- 
tamente este decreto. 
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trado, por tales ó cuales señales, que se hallan reformados ó 
en camino de reforma, sin embargo, tenemos abiertas ciertas 
vías que conducen al mismo resultado, y tenemos también, 
para cuando la libertad condicional no es posible, algunos re- 

cursos que tienden á reemplazarla (1)- 

Por lo pronto, es sabido que la libertad condicional y re- 
vocable (ya sujetando al que la goza, ó no sujetándolo, á una 
vigilancia especial, ó al cumplimiento de condiciones deter- 
minadas, como sucede en Norte América con el sistema de los 
proba tion ofjicers ) ya implantado también en Inglaterra y en 
Rusia) constituye el último de los períodos del sistema pe- 
nitenciario progresivo; y este sistema lo hemos tenido y lo te- 
nemos implantado en España, conforme ha podido verse, por 
repetidas disposiciones, como (sin contar la Ordenanza de 1804 
para los presidios de los arsenales de Marina y la instruc- 
ción 5. a , ya citada, de la real orden de 25 de Octubre de 1886 
sobre el servicio de las cárceles de audiencia) las siguientes: 
la real orden de 28 de Agosto de 1888 (2) y los reales de- 
cretos de 26 de Enero y 23 de Diciembre de 1889 (3), 17 de 


(1) Sin contar — y esto es quizás ahora lo más importante para 
nosotros— con que en varios sitios se manifiesta el legislador pesa- 
roso porque no haya todavía en España libertad condiciona], y pro 
mete implantarla. 

(2 ) Por eila se nombra una comisión que formule el proyecto 
para la organización del penal de Ceuta en colonia penitenciaria, 
dando con ello sanción legal al «desarrollo espontáneo, en el presi- 
dio de Ceuta, de un sistema penal semejante al progresivo ideado 
por sir Samuel Crofton y tan acreditado en Europa», 

(3) En el primero, que creaba una colonia penitenciaria en la 
isla de Mindoro, se leen los siguientes artículos, continuación de 
otros en los cuales se regula el reparto de tierras á los penados co- 
lonos, el trabajo de los mismos v la división en períodos del cum- 
plimiento progresivo de 'a condena: Art. 12. «Ene! segundo perío- 
do ... los penados trabajarán b»j j la protección de un patrono, si 
por su buena conducta se hicieren acreedores á ello». Art 18 
«En el tercer período, que comenzará á los d años de estar bajó 

P^ r ? n . at , 0 ’ e , P en f a d ? hubiere observado buena conducía oí 
tendrá la libertad provisional dentro de la colonia. El Que se 
hubiere distinguido durante estos periodos podrá ser eleaido 
P£ trono *-J írt - ,6 - «¿os incorregibles [d. clarados tale» á tenor de 
lo dispuesto en el a». 14] formarán una sección especia!., sin espe- 
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Junio de 1901 (1)— ae cuyo sentido y significación hemos 
hablado ya con otro propósito en anteriores páginas , 6 de 

ranza de libertad» . Art. 17. «Cuando el penado hubiere satisfecho 
con el producto de sus tierras la deuda ai Estado, podrá solicitar el 
indulto, que le será concedido, quedando en libertad completa...*. 
Art. 21. «Las penadas que contrajeren matrimonio ;on un cok no 
que hubiere obtenido la libertad provisional o definitiva [y á las que 
mediante tai cambio de vida, se las supone mejoradas > rehabilita- 
das], la obtendrán igualmente , aunque no hubiesen terminado 
su condena*. 

Y en el decreto de 23 de Diciembre de 1889 tranformando el pe- 
nal de Ceuta en colonia penitenciaria figuran estos otros articules: 
Art. 4.° «En la colonia penitenciaria de Ceuta se cumplirán las pe- 
Das con sujeción al sistema progresivo...*. Art. 8.° «El cuarto pe- 
ríodo será de circulación libre dentro del ámbito de la colonia. Los 
penados podrán dedicarse en él á los oficios que prefieran y per- 
noctar en el lugar que se les designe, fuera de los ediñaos peniten 
ciarlos , con la obligación de presentarse en ellos cuando fuesen lla- 
mados, y periódicamente, cada siete ó quince días ,para pasar la re- 
vista y suscribir las listas de presencia*. Art. 10. «E medio de pro- 
gresión [de uno á otro período] consistirá en la ganancia de vales de 
conducta...*. Art. 17, núm. 2.° «Dentto de c ida agrupecioi [de Jos 
penados] por delito?, se hará una especial paralas reincidentes...* . 

(1) En la exposición de motivos y en el articulado del real de 
creto de 3 de Junio de 1901 nos encontramos con las siguientes 
afirmaciones: «En el pian de reformas que el ministro que suscribe 
se propone introducir en la administración y régimen de las pristo 
nes, figura por su importancia en preferente lugar la relativa al 
sistema que ha de seguirse con los que extinguen condene... Trátase 
del sistema progresivo irlandés ó de Crcfton..., que debe implantar- 
se en todas las prisiones destinadas al cumplimiento de penes . ílic- 
tivaB ó correccionales... No cabe dar al cuarto período del sistema 
progresivo la extensión que tiene en otras naciones, por oponerse 
á ello los preceptos del Código penal; y hasta tanto que estos se re- 
formen en armonía con los progresos de la ciencia, ó se establezca 
legalmente la libertad condicional, se procura en el presente pro- 
yecto aproximarse lo más posible á esta gracia , facultando á los 
funcionarios de cada establecimiento para que cursen propuestas 
de indulto eD favor de los reclusos que en tal período [ lenominado 
de gracias ó recompensas por el art. 3.°, nám. 4.°] se hallen y les 
den el tratamiento adecuado al tránsito de la vida de reclusión 
á la libre*. De conformidad con esto, art. I.° «El régimen de las 
prisiones destinadas al cumplimiento de condenas se sujetará al 
sistema progresivo irlandés ó de Crofton , siempre que sea posi 
ble...». Art. 8. # « El cnart > período, ó de gracias y recompensas, se 
establece en equivalencia al de libertad condicional que existe en 
otros países y regirá hasta tanto que se promulgue una ley que 
la conceda... Los individuos comprendidos en el cuarto período que 
hayan observado conducta intachable y dado muestras de arre- 
pentimiento serán propuestos para indulto...*. Art. 9.° «La pro- 
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Mayo de 1907 (1), y aun el de 18 de Mayo de 1903, el cual, 

gresión ascendente de uno á otro período se verificará teniendo en 
cuenta la conducta moral , la aplicación y el numero de premios 
obtenidos por los reclusos...». 

El otro decreto, f cha 17 del mismo mes y afio, completa al an- 
terior: como debidos ambos á la misma persona. Y di,e: «El anti- 
cu uio O odigo vigente no establece la libertad co»di ional del pena- 
do; no satisface esa necesidad que imponen tas corrientes pro- 
gresivas de la época actual y que aconsejan la experiencia, y hasta 
eí tá.cuío y las conveniencias sociales. Al hombre, libre ó penado, 
ee le debe tratar humanamente, y no se trata arí al que cumple una 
condena cuando en él se mata la esperanza y se le quitan los estí- 
mulos y alicientes de adquirir la libertad antes del plazo marcado 
en la sentencia mediante una intachable conducta en la prisión 
donde la cumple. De distinto modo lo han comprendido y lo practi- 
can ios pueblos más civilizados de Europa y América, y apoyados 
en la más sana enet fianza y respondiendo á los adelantos legrados 
en el derecho penal y en ios sistemas penitenciarios, han consigna- 
do en sus leyes y con buen éxito aplican la citada libertad, como 
ensayo á la di fi altiva que después ha de obtener el recluso. No es 
posible, por hoy , establecerla en toda su extensión, por oponerse á 
ello los taxativos preceptos del Código vigente [que eí ministro lla- 
ma, como so ha visto, « inticuado»]. Mas como la necesidad es ley 
suprema... tomando por base «as prescripciones del real decreto de 
11 de Njviembre de 1389 peí dice; pero la verdadera fecha no es 
esta, sino la de 23 de Diciembre, como queda expuesto] que sabia- 
mente se dictó para convertir el penal He Ceuta en colonia peniten- 
ciaria... cabe armonizar las deficiencias de la ley punitiva con los 
deseos de la conciencia social , v hacer hoy lo que es posible, en- 
sayando en este punto la indicada libertad condicional , con las 
debidas precauciones, y preparándola para implantarla en toda 
su latitud cuando la reforma de 1' y^s p6«¡a'6s lo consien- 

ta». Por lo cual, se dispone: arf. 4.° «Y? aplicará en la Escuela [en 
la Escuela central de re forma y corrección penitenciar! as crea- 
da, «jumo bq recordará, por esta decreto] el sistema penitenciario 
progresivo irlandés ó de Orofton¡ establecido para las prisiones 

de perma* 
iodos que el 

■ — ~ * ' » «^tíuiu pai lodo del sistema, 

loa jóvenes delincuentes podrán ser autorizados por el tribunal de 
disciplina de la Escuela, cor. aquiescida ríe la Dirección general 

°v e? ’ p , ara - traba i ar durante ti día fuera del establecí- 
m en.o btj > ia vigilancia y protección de la sociedad de patrona- 
t ... Es.a au.orizaclón sólo se les concederá en los casos en que, por 
el número de oremlos obtenl los en los períodos anteriores y por 

!¡ rjn íy la ' ?' t 1 ri . h,,nal ,|h ‘1 i " C i o 1 1 n a lea considere ¿n con 
c ones de obtener la libertad coniicionah. A.rt. 23 « Si hicieran 
mal uso de la libertad condicional que se les conceda se les re 
tirara el permiso de salida y volverán al periodo anterior t 
( ) Este decreto, por el que se creó la colonia penitenciarla del 
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si do establece, como los anteriores, de una manera expresa 
el sistema progresivo, lo admite implícitamente, en cuanto 
que una de las bases para el tratamiento correccional y tu- 
telar de los reclusos que con él se persigue es la clasificación, 
y hasta individualización, de éstos, y el empleo de todos los 
recursos más apropÓ6Íto para hacerles progresar en la vía de 
una buena conducta (1). 

Pero aparte de esto, la libertad condicional ha invadido ya, 
aun cuando indirecta y subrepticiamente, nuestra legislación. 
No más que eso es la llamada concesión de residencia , otorgada á 
ciertos penados de Ceuta y Melilla (á los que se hallaren en el 
cuarto periodo, y aun en el tercero, de su condena, con arreglo 
al real decreto de Diciembre de 1889) en 1906 y 1907, y que el 
día menos pensado puede hacerse extensiva, con la misma ó 
con otra denominación, á los penados de la Península. 

Con recordar lo dispuesto en los arts. 4.° y 8.° (que se han 
reproducido antes, pp. 305 y 319 f nota) del decreto de 1889, y 


Dueso (San toña), contiene las siguientes disposiciones: Art. 7.° «La 
nueva penitenciaría se planeará, construirá y organizará con arre - 
glo al sistema progresivo ... Será capaz para 1.000 penados, distri- 
buidos en los tres períodos de reclusión celular, trabajo industrial 
y agrícola, y periodo expansivo , análogo á la libertad interme- 
diaria ». Art. 13. Darante el segundo período, <se valorará la con- 
ducta del penado en virtud de la obtención de vales ó marcas , 
que serán concedidos á la regularidad en la conducta , á la asidui- 
dad en la escuela yá la buena voluntad desplegada en el trabajo , 
sirviendo estos vales para obtener la abreviación de permanencia 
en este período...». Art. 14. «Toda la acción penitenciarla propia del 
tercer período ha de consistir en la preparación para que el penado 
se reintegre á la vida social.. .y. 

(l) D^be también añadirse á las disposiciones legales anteriores 
el art. 6.°, náms. 8.° y 4.°, del real decreto de 8 de Agosto de 1903, 
sobre el tratamiento de los jóvenes delincuentes, muy enlazado con 
el de 18 de Mayo del mismo año. Dice aquel artículo que á la socie- 
dad de patronato (creada en Alcalá por el art. 6.° para ayudar á la 
obra del Reformatorio de jóvenes delincuentes) se le reconocerá 
personalidad: ... 3.° «Para preparar y disponer la reintegración 
del panado á la vida libre cuando sea puesto en libertad. 4 ° Para 
con mayor amplitud establecer las relaciones que Jaciliten la ma- 
nera de poder autorizar legalmente la libertad provisional . como 
uno de los trámites de régimen expansivo del Establecimiento 
reformatorioy. 

La pnicologia criminal jp 
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con advertir ahora que nuestros presidios del Norte de África 
han tenido que sersuprimidos recientemente, tenemos los datos 

principales para explicarnos las prescnpciones del real decreto 
de 22 de Octubrede 1906y de la real orden de 8 de Julio de 190/ , 
relativas á la dicha «concesión de residencia». En efecto, «no 
siendo nuestros establecimientos penales peninsulares otra 
cosa que encierros (1), y no existiendo en nuestras leyes nin- 
gún proceder abreviatorio de la pena que no sea el indulto, uno 
ú otro de ambos procederes h&bríci que elegir si se Rcordara la 
traslación de todos los penados [de Ceuta], sin excepción al- 
guna [incluso los que estén en el período cuarto ó de circula- 
ción libre ] , ó si se considerase grandemente injusto hacer retro- 
gradar á los que merecidamente disfrutan todas las posibles expan- 
siones de la vida dentro de la plaza de Ceuta. El ministro que 
suscribe no es partidario ni de uno ni de otro proceder.... Los 
penados que disfrutan de libertad dentro de la plaza pueden 
permanecer, con ese beneficio, consagrados á las ocupaciones 
que hoy desempeñan, lo que no obsta para que más adelante, 


y conforme sus merecimientos lo acrediten , puedan obtener el in 
dulto del resto de su pena, lo que en este caso equivaldrá á ob- 
tener la libertad definitiva. Ya que conforme al sistema penal 
seguido en la colonia penitenciaria resultamos identificados 


con las prácticas penitenciarias que más tarde ó más temprano se 
han de generalizar en nuestra legislación, la mejor estima que 
de ellos podemos hacer es seguirlas manteniendo allí donde nues- 


tro estado legal lo permite-» . En virtud de estas razones, el ar- 
ticulado del decreto concede facultad á los penados de Ceuta 
ciándola también extensiva á los de Melilla) que se hallen 

„ r ^° P eidodo > d de circulación, libre, definido en el ar- 
tículo 8. del real decreto de 28 de Diciembre de 1889, y tam- 

nara™°t 8 6 1 tercer _ período que reúnan ciertas condicione*, 
“ lnUar residlendo en el propio l U( »nr donde ahora viven. 


.(•) A pegar de la ten 

existe para convertirlos en algo dlst^nt ^ ne * iem08 mostrado 
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Pero «la concesión de residencia es revocable (art. 9.°), siempre 
que el liberto [así lo llama ya, y no penado, el decreto] la que- 
brante de cualquier modo, y también si observase mala conducta 
y fuese nuevamente penado por faltas de consideración ó por 
delito»; así como, por el contrario, « el buen comportamiento de 
los libertos será recompensado con la propuesta de indulto total ó 
parcial , según las circunstancias del caso» (art. 10). Con lo que, 
parece innecesario hacerlo notar, el comportamiento que con 
cada reo sigue el poder social— para dar satisfacción, suele de- 
cirse, á las aspiraciones del alma colectiva, y en nombie de 
ésta — depende del comportamiento que dicho reo siga, indicio 
del que mañana podrá seguir y de la mayor ó menor confianza 
que en él pueda ponerse; no depende de la gravedad y entidad 
de su delito, ni tampoco de su más alta ó más baja responsabi- 
lidad (1). Por eso, antes de dar paso alguno para con él, es pre- 
ciso cerciorarse lo más posible de su potencia ó capacidad de- 
lictuosa; y por eso, para conocer ésta, se le abre á cada uno un 
expediente, en el que, junto con otros datos, figure «una infor- 
mación respecto de su conducta y modo de vivir» (art. 5.°, pá- 
rrafos primero y segundo). 


XXVI 


VALOR DE LOS ANTECEDENTES INDIVIDUALES 
Y DE LA BUENA CON DU OTA 

De lo dicho acerca de la ejecución de las pena- de privación 
de libertad en España, y muy en especial de lo dicho última- 

(1) Hasta es frecuente que an bus cosas estén en oposición. la s 
sujetos (Je menor responsa bllidad (-iempre dentro de h s conceptee 
tradicionales y corrientes acerca del particular), ccmo pesa ron les 
denominados eemírreepor f-e bies , con los delincuentes habitua- 
les, etc., son justamente aquéllos que mayor des con ti ai za ofrecen, 
y á quienes, por lo miaron, es n A- d . fi d 1 otorga !< s ce r ce s!bn de re 
sldencla, libertad condiciona! ú i tr< s parecide s bt n* tici« s. Kn cam- 
bio, es muy posible reconor éi hHos á otres muchos que, habiendo co- 
metido graves delitos actualmente, lo h< n i c r Df die considerados 
pellgroFO?: como les menta des re ce pe !í ticos, « ’ellrc va ntf s honra- 
do*», 2 pasionales » y dtmás. 


g 2 4 LA PSICOLOGÍA CRIMINAL 

me nte sobre la condena condicional, sobre el empleo del sis- 
tema penitenciario progresivo, la libertad condicional y conce- 
sión de residencia, puede llegarse fácilmente, me parece á mi, 
á esta conclusión: la sociedad española, y en su nombre el Es- 
tado, quiere tener alejados de si (por la reclusión, principal- 
mente) á sus enemigos los delincuentes, todo el tiempo que 
ofrezcan peligro para la vida en común; pero quiere también 
reintegrarlos á su propio seno, y aprovecharlos como elemen- 
tos útiles, tan pronto como haya seguridades, ó probalidades 
cuando menos, de que el peligro ha desaparecido y de que se 


puede vivir con ellos en paz. 

Este es el pensamiento informador de otras varias disposi- 
ciones vigentes. Lo es de cuantas se refieren á la concesión de 
indultos, que significan, igual que la condena condicional y 
que la libertad condicional, ó una remisión de pena, ó una 
abreviación de su duración, ó un cambio en el modo de su 
cumplimiento. Lo es asimismo de aquellas otras tocantes á las 
condiciones necesarias para que el indulto se conceda, condi- 
ciones que pueden resumirse en la siguiente: que el penado, 
por su buena conducta , se haga digao de la concesión, ó lo que 
es igual, que demuestre haberse enmendado y no ofrecer para lo 
sucesivo motivo de alarma . He aquí ahora un índice de esas dis- 


posiciones, enumeradas por orden cronológico, por ser difícil 
otra mejor agrupación, pues se trata de asuntos muy ligados 
entre sí y, por eso mismo, difícilmente separables. 


Como se recordará, ya el Código de 1822 y la Ordenanza 
de presidios de 18b4, ai establecer la íebaja de condena á cier- 
tos penados, hacían depender esta rebaja del merecimiento de 
ella, fundado en la corrección, enmienda ó arrepentimiento del 
respectivo penado, acreditados por los medios oportunos. Por 
su parte, también el real decreto de 20 de Diciembre de 1843 
subordinaba la concesión de la libertad provisional y revoca- 
6 a c ° ndlclón del buen comportamiento del penado, para 

dera ** t i j*** preciso crear en cada presidio una verda- 
contahUdad moral, en la que tenia que figurar la buena 
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conducid observada por aquél (1). Esta idea no desaparece ya 
nunca de las leyes, ora lo sean verdaderamente tales, dadas en 
Cortes, ó ya se trate de otras formas de legislación. 

El real decreto de 7 de Diciembre de 1866, dictando reglas 
para la concesión de ios indultos con el fin de poner coto á los 
abusos que en la materia se venían cometiendo, disponía, en 
su are. 7.°, que «en todo indulto merecerá especial atención la 
conducta irreprensible del reo , anterior al hecho, durante el pro- 
ceso y en el establecimiento penal ó fugado de él», y en el 9.° 
añade: «Para que los indultos respondan á los altos fines de la 
regia prorrogativa [perdonar á quienes lo merezcan por no 
ofrecer peligro á la convivencia], se tendrán muy presentes en 
su concesión ó denegación, con fijo y constante sistema, las 
siguientes circunstancias: 1. a Si el delito procede de habitual 
propensión á delinquir, como lo comprobará la repetición de 
condenas y de procesamientos sin absolución libre. 2. a De no 
loria depravación. 3. a De otras causas que la sociedad y la mo- 
ral aprecian con menos reprobación» (2). 

Según el Código penal vigente, «los condenados á las pe- 
nas perpetuas serán indultados [ipso jure] á los treinta años de 
cumplimiento de la condena, á no ser que por su conducta ó por 
otras circunstancias graves no fuesen dignos del indulto , á juicio 
del gobierno» (3). La ley de 18 de Junio de 1870, dictando re- 

(1) V. antee la p. 317, nota, in fine. 

(2) Lae machas disposiciones sobre indultos contenidas en nues- 
tras antiguas leyes (pueden verse reunidas, v. g., en el libro La gra- 
cia de indado t de D. Kmilio Bravo, Madrid, 1889, p. 33 y sigs., y 
resumidas ó indicadas en otros varios lugares) ex unían siempre de 
e^r indultados (to recuerda el mismo decreto de 186C» en su preám- 
bulo) á los delincuentes que estimaban ser de nctoria depravación 
y por lo mismo peligrosos, como los traidores y alevosos, ios reinci- 
dentes y otros tales. La significación del in inlto, preventiva á más 
no poder, se reconoce inmediatamente estudiando su historia y le- 
yendo las disposiciones reales ó ministeriales en que se otorgan in- 
dultos. 

(.1) Art. 29. Cf. el art. 131, regla 3. a , del mismo cuerpo lega 1 , el 
39 del C i digo de la Marina de guerra y el 179 del de justicia mili- 
tar. Para el cumplimiento de este precepto del Código se han dictado 
el real decreto de 22 de Octubre de 190fi y la real orden de 12 de No- 
viembre del mismo afio; y el art. 2.° del primero y el cúm. l.° de la 
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das para el ejercicio de la gracia de indulto, manda al tribu- 
nal sentenciador que pida informe sobre la conducta del penado 
para quien se solicite el indulto al jefe del establecimiento en 
que aquél se halle cumpliendo la condena, ó al gobernador de 
la provincia de su residencia (art. 24); y además le obliga á 
hacer constar en su propio informe (base de la concesión ó de- 
negación del indulto), entre otras cosas, los méritos y antece- 
dentes del penado, «si fué con anterioridad procesado y conde- 
nado por otro delito, y si cumplió la pena impuesta ó fué de 
ella indultado, por qué causa y en qué forma... la parte de < 
condena que hubiere cumplido, su conlucta posterior á la ejecu- 
loria , y especialmente las pyuebas ó indicios de su ai 7 epenthniento 
que se hubiesen observado ...» (art. 25) (1). Y una orden circular 


segunda disponen, respectivamente, lo siguiente: «En el caso de que 
el tribunal sentencia lor, previos los necesarios informes, conside- 
rara que algún penado, teniendo en cuenta su conducta ú otrae 
circunstancias graves, no era dignodel indulto , instruiiá el opor- 
tuno expediente... Seis meses antes de U fecha en que los reclusos 
cumplan los treinta años de la pena, cuidarán ios directores ó je- 
fas de las prisiones en que aquéllos se encuentren de ponerlo en co- 
nocimiento del presidente de la Audiencia sentenciadora, acompa- 
ñando la huj* htstórico-penal y el informe de conducta de cada 
penado. El tribunal sentenciador... informará lo que á su juicio 
proceda y elevará el expediente al ministerio de Gracia y Justicia». 

Sobre los informes de conducta de los reclusos que pidan las au- 
toridades ó los centros administrativos á los jefes de las prisiones,, 
tanto para qus produzcan efecto sobre los indultos, como, acaso, 
para otros fines (que no parece han de poder ser sino análogos á és- 
tos. ó sea, relativos siempre al tratamiento de los reclusos) véase 
también el apartado 7.° de la circ j lar de la Dirección general de pri • 
stones, fecha 21 de Eaero de 1908, en la t^ue re dan instrucciones 
para el cumplimiento del real decreto de 20 del mismo mes y afio, 
del cual se hab.a más adelante. Como antecedente expresivo v útil 

anTJ rlLlí. debe re ° orda / 8e el decret0 de 1 7 de Setiembre de 1870, 
otando reglas para dar efecto retroactivo al Código penal vleente 

S" íi” 1 a ,r rte , (ar V- 6 -° y lü > que 86 refiere 8 áT aplSóú 

Dena de Hiél br T* e * ar /‘ 29 de dsie * 1° 8 condenados á la antigua 
por Inlta *d e t r e hj t a^a fi os*. 8 ‘ d * ° Coa *»• dieren sufrido 

d/VndaUoSlííd^SSá/es ** lndulto («P^LImente las 

la ley, pues ésta no^dmUe n ** pnede , n hacer con “»*Kl° á 

ee hayan concedido muchas veceó sVf'unda^dr”^ 6 1® heCh ° 

puede ver el que quiera levenH^ i„ tundan de ordinario, coma 

y los correspondientes decretos que 
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de 17 de Febrero de 1874, mandando que á los expedientes de 
indulto de pena capital se adicione un extracto de lo que re- 
sulte de la causa, hace, aparte de otras, estas advertencias.* 
que ten el ejercicio del derecho de gracia media una especie 
de juicio moral y de equidad, en el cual la misericordia tem- 
pla los rigores de la ley, y la benignidad aprecia favorable- 
mente circunstancias y datos muchas veces extraños al hecho en 
si } pero ligados íntimamente con la persona del culpable , que no 
son ni pueden ser tomados en cuenta por quien desempeñe el 
oficio de juez; circunstancias y dat 03 que por lo mismo no 
figuran entre los antecedentes del recurso, aunque consten en 
el proceso ó se deduzcan de sus antecedentes ». 

En la real orden de 25 de Octubre de 1886, dando instruc- 
ciones para el servicio de las cárceles de Audiencia, se habla 
(prescripción 5 a ) de un expediente del corrigendo , donde cons- 
tarán las condiciones personales de éste, que el director de la 
prisión tendrá en cuenta para hacer el destino de los penados 
á las secciones; además, para el desempeño de ciertos servicios 
que requieren personas de confianza, manda que se elija «á los 
corrigendos que tengan mejores antecedentes y conducta » (pres- 
cripción 7. a , párrafo segundo). Para poder aplicar en Ceuta 
con fruto el sistema progresivo que allí introdujo legalmente, 

la Gaceta publica, en razones como las siguientes: «Considerando 
que el reo ileva cumplida mucha parte [ó casi toda] de la pena oó- 
seroando buena conducta y dando pruebas de arrepentimiento; 
que es la primera vez que ha delinquido [por lo que es más fácil 
rescatarlo que si fuera un reincidenie ó un delincuente habitual ó 
profesional, como hemos visto que lo da también por supuesto la 
ley sobre condena condicional]; que ha observado buena conducta 
antes y después de cometer el delito; que la familia del reo se en- 
cuentra en el mayor desamparo [por lo que, dáadole libertad para 
que la atienda, es de suponer que entrará en las vías del obrar hon 
rado, y así no hay gran temor de que reincida, pues en otro caso no 
ee le indultaría]; que delinquió por embriaguez no habitual [de 
modo que no hay motivo para considerarlo como individuo soclal- 
mente peligroso]; que el ofendido otorga su perdón, ó está conforme 
con la gracia solicitada [reconociendo así qne no hay fundamento 
para que nadie se sienta alarmado por que vuelva á la vida libre 
uno que ya ha sido delincuente, y como tal se halla ahora su- 
friendo su correspondiente pena]...». 
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como queda dicho, el ieal decreto de 23 de Diciembre de 1889, 
dando á aquel presidio el carácter de colonia penitenciaria, 
se dispuso (art. 11) que «al ingresar en la colonia cada pena- 
do, se abrirá un expediente á su nombre, encabezado con to- 
dos sus antecedentes y circunstancias , tales como su historia pe 
nal, sus condiciones individuales y sociales, su estado de sani- 
dad, su instrucción y los demás datos que puedan contribuir 
á la identificación y conocimiento de la persona»: conoci- 
miento, que se hace necesario para los fines del tratamiento 
correccional y tutelar de ésta, y para saber si es ó no merece- 
dora de confianza y, consiguientemente, de indulto y reinte- 
gración á la vida libre; pero que es del todo inútil para la im- 
posición de un castigo justo, esto es, proporcionado á la enti- 
dad objetiva de la deuda delictuosa. 

Generalizado el sistema penitenciario progresivo, para to- 
das las prisiones aflictivas y correccionales, por el real decreto 
de 3 de Junio de 1901, 6e dispone en el art. 8.°, párrraío quin- 
to, del mismo que «los individuos comprendidos en el cuarto 
período [al cual han ascendido ya por su buen comportamien- 
to] que hayan observado intachable conducta y dado muestras de 
arrepentimiento serán propuestos para el indulto») en el art. 14, 
que <ila severidad del tratamiento se irá suavizando á medida que 
el recluso adelante en la reforma y en el cumplimiento de la 
pena, siempre que observe buena conducta »; y en el 15, que «las 
propuestas para indultos... se regirán por las mismas regir s 
establecidas para el sistema progresivo», ó sea «teniendo en 
cuenta la conducta moral t la aplicación y el número de premios 
obtenidos por los reclusos (art. 9.°). Al efecto, «los empleados 
á cuyo cargo se encuentre la inmediata vigilancia de los reclu- 
sos anotarán diariamente, bajo su responsabilidad, las observa 
ciones que hagan relativas á la conducta de los penados, cuyas no- 
tas pasarán al jefe de la prisión...» (art. 16). «El jefe de cada 
prisión clasificará estas notas, las comprobará con observacio- 
nes recogí as por é,, por el módico, el capellán y el maestro 
us visi as, y hará constar su apreciación en un registro espe • 
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cial, que deberá servir de fundamento y de guía para los acuerdos 
del tribunal de disciplina » (art. 17). «El tribunal disciplinario 
acordará el pase de los reclusos de un período á otro, sujetán' 
dose á lo dispuesto en Jos precedentes aitículos; la reducción 
de tiempo en los períodos; los premios y castigos, y todo lo 
que tienda á mejorar el régimen y la situación de los pena- 
dos» (art. 20). «Los premios que podrán obtener los reclusos 
por su buena conducta moral , aplicación y adelanto en los talleres 
y escuelas serán (art. 22)... 7.° Ascensos de un período á otro 
de la pena con carácter extraordinario. 8.° Propuestas extraor- 
dinarias para indulto » (1). 

De igual modo, preceptúa el real decreto de 18 de Mayo 
de 1903: Artículo 2.° «Para hacer efectivo el cumplimiento 
de esta función social [la de tratamiento correccional y tu- 
telar de los reclusos, definida en el art. l.°, ya antes co- 
piado (2)], se imponen las siguientes reglas: 3. a que [la ac- 
ción tutelar] obedezca á las indicaciones derivadas del conoci- 
miento de los antecedentes y estado actual del penado, y que se 
encamine á reintegrarlo socialmente». Art. 5.° «Queda termi- 
nantemente proscrito el sistema de organización militar pre- 
venido en la ordenanza de 1834 ...», el cual «será paulatina- 
mente sustituido (art. 6.°) por el de clasificación indetermi- 
nada, entendiéndose con esto que ha de obedecer, en gene- 
ral ... á la agrupación por condiciones, en virtud del estudio 
individual de cada penado'». Art. 7.° «Para establecer el sistema 


de clasificación, á cada penado se le formará un expediente co- 
rreccional que contenga la documentación siguiente: ... 4.° An- 
tecedentes individuales . 5.°, G.° y 7.° Informe acerca de su estado 
físico y mental , su estado de cultura literaria y profesional , sus 
ideas morales , sentimientos é instrucción religiosa. 8.° Anotación 


(ij El real decreto de 17 de Janlo de 1901. que creó la Escuela 
de reforma y corrección para jóvenes delincuentes en Alcalá de 
Hsnares, concuerda enteramente con el anterior, de 3 del mismo 
mee y año, como ya ee ha dicho. 

(2) V. la p. 310. 
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de sus vicisitudes en la vida penitenciaria». En los artículos si- 
guientes se detalla más al por menor los extremos que ha de 
comprender el expediente correccional, quién y cómo debe re- 
cogerlos y consignarlos, y cuál es el valor y la finalidad de los 
mismos: «definir el carácter del sujeto sometido á esta clase de 
observación», para, sobre esta base, resolver acerca de lo que 
con él ha de hacerse. Ni uno sólo de tales artículos deja de 

hallarse encaminado á tal objetivo. 

El real decreto de 22 de Octubre de 1906, para las «conce- 
siones de residencia» á los penados de Ceuta y Melilla, con- 
tiene á este respecto disposiciones importantes. Para el otor-* 
gamiento de las mismas, ha de tratarse, ante todo, de penados 
que se hallen en el último período, ó de circulación libre (ar- 
tículo l.°), ó cuando menos en el penúltimo, dicho intermedia - 
rio (art. 2.°); ha de formárseles también un expediente donde 
«constará en piimer término el expediente personal á que 
alude el art. 21 (1) del real decreto de 23 de Diciembre 
de 1889 ... Se añadirá una información respecto á su conducta 


y modo de vivir , en la que serán oídos los elementos oficiales 
y los veoinos de la ciudad que puedan testificarlo» (art. 5.°). 
Art. 6.° «La información de que se habla en el artículo ante- 
rior precisará, en lo concerniente á la conducta del penado , si por 
las pruebas obtenidas se conceptúa que puede disfrutar sin incon- 
veniente y sin peligro de la libertad que ha de concedérsele. En lo 


concerniente á su modo de vivir, precisará la información qué 
oficio ó industria practica; si se halla establecido ó puede es- 
tablecerse por su cuenta; si tiene patrono á cuyas órdenes tra- 
y, definitiva, si se basta á sí mismo para atender á su 
mantenimiento». Art. 8.° «La concesión de residencia ... de- 
penderá en toda ocasión de las condiciones siguientes: ... 
2. a Obligación de presentarse á la autoridad gubernativa en 


(l) A6Í dice la disposición de 1906- ñero ni arHoni^ a 
fierees el 11 del real decreto de ift.q ’ P , el artículo á que se re- 

(p. 328), se manda formar este exnpdiJ 6 i CUa J • 001110 hemos visto 
en la colonia. P lente á cada penado al iDgresar 
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los períodos que ésta señalase ... 3. a Obligación de acudir para 
sus reclamaciones y gestiones al patronato de libertos, y tam- 
bién cuando éste lo citase para hacerle advertencias respecto 
de su proceder. 4. a Buen comportamiento en sus relaciones sociales , 
con absoluta prohibición de concurrir á tabernas y lugares sos- 
pechosos ». Art. 10. %El buen comporta?niento de los libertos será re- 
compensado con la propuesta de indulto total ó parcial , según las 
circunstancias del caso ... La solicitud de estos indultos co- 
rresponderá al patronato de libertos, y lo hará en instancia 
justificada, haciendo constar señaladamente los requisitos que pue- 
den hacer al liberto merecedor de la gracia ». 

De evidente significación y trascendencia, por el respecto 
que estamos considerando, es el art. 5.° del real decreto de 
23 de Marzo de 11107, relativo al Reformatorio de jóvenes de- 
lincuentes de Alcalá. Dice así: «Como aplicación inmediata- 
mente práctica del régimen de restricciones y de recompensas 
que se establecen, la Junta correccional del Reformatorio, por 
conducto del director del mismo, queda facultada para propo- 
ner al director general de prisiones la remisión de la pena que 
cumplan aquellos penados que en el curso de su vida peniten- 
ciaria hayan obtenido clasificación en el grado superior y se man- 
tengan en el mismo con notas de aplicación y de conducta irrepro- 
chable, cuando , ci su juicio , y á tenor de las notas consignadas tu 


su expediente correccional , sean merecedores de la precitada yracui. 
El director general de prisiones, cuando estime justificada la 
proposición, la cursará de oficio al ministro de Gracia y Jus- 
ticia. Estas propuestas implican la formación obligatoria de 
expediente, y serán tramitadas de idéntica manera á la pre- 
ceptuada en los arts. 27 y 28 de la ley de 18 de Junio de 18<0 
estableciendo reglas para el ejercicio de la gracia de indulto en 
los casos en que la propuesta es formulada por los tribunales 
sentenciadores ...». 

La necesidad de formar á cada penado su propio expediente 


correccional, base de todas las determinaciones (jue respecto 
de él hayan de tomarse en lo tocante al tratamiento á que se 
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le debe someter y de la posible concesión ó denegación de be- 
neficios, incluso el de la abreviación de la condena por medio 
del indulto, lo reconoce también el real decreto de 6 de Mayo 
de 1907, sobre la colonia penitenciaria del Dueso, cuyo art. 12 
dispone lo siguiente: «En el primer período [del cumplimiento 
de la pena, dividida en tres: véase antes la p. 312] se formará 
el expediente correccional preceptuado en el real decreto de 
18 de Mayo de 1903 (1) y se desplegarán intensamente las ac- 
ciones tutelares y correccionales que allí se determinan». 

En este mismo orden de ideas, 63 preciso mencionar por 
constituir parte principalísima del expediente correccional de 
cada penado y como la traducción más visible de la conducta 
de éste — el sistema de premios (y, correlativamente, de priva- 
ciones) que, como se puede colegir por virtud de lo dicho, es 
esencial á todo tratamiento ó sistema penitenciario progresi- 
vo, á toda concesión razonable de libertad condicional, y á las 
concesiones de indulto ó acortamiento de la pena decretada en 
la sentencia. 

Verdaderamente, donde quiera que la reclusión revista 
algo más que un carácter puramente retributivo y de seguri- 
dad social frente á los individuos sometidos á la misma, allí 
tiene que hacerse distinción entre unos presos y otros, aten- 
diendo á la mejor ó peor conducta que observen y á las consi- 
guientes señales que con ello dan del grado de confianza ó de 
recelo con que los tenidos por hombres honrados pueden tra- 
tarles. Y por eso, desde que las penas propiamente tales de 
privación de libertad aparecen en España, el régimen de los 
premios aparece también y se va constantemente desarrollan 
do más y más. No olvidemos que la Ordenanza de los presi- 
dios para los arsenales de Marina, que tenía, 6egún se ha di- 
cho, mucho carácter correccional, sólo admitía en aquéllos á 
los reos de delito limpio, en los que se suponía un mejor fondo 
que eu los de delito infame ó nefando. La de 1834 sobre los 


(J) V. antes, p. 829 . 
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presidios del Reino, al tratar de los jóvenes presidiarios, dis- 
pone lo siguiente en su art. 128: tLos que sobresalgan por su 
aplicación en el oficio á que les dediquen serán recompensados 
según las circunstancias, á costa de los fondos del estableci- 
miento» (1). Y, refiriéndose á los cabos de vara, establece este 
otro precepto, de la misma significación: Art. 114. «Desde el 
momento en que un penado tome la vara de cabo segundo, 
tendrá obligación de distinguirse en la exactitud del servicio, 
y á la menor falta quedará privado de su encargo y volverá á la 
clase de presidiario * . Por eso el reglamento de 5 de Setiembre 
de 1844 para el régimen interior de los presidios decía con ra- 
zón que «para la elección de los penados de que se compone 
esta clase, se necesita toda la circunspección, prudencia y 
tino de un comandante»; y añadía, hablando de la seccicn de 
jóvenes: «Elegirá el comandante para cabos de esta sección... 
sujetos de conducta ejemplar , moralidad más sana y mejores prin- 
cipios en el concepto de que según su comportamiento y esme- 
ro en este servicio t que se estampará en su respectiva hoja , se gra- 
duará su mérito para la opción á rebaja » (2). 


(1) Recuérdase lo que hemos visto que dispone esta misma Or- 
denanza scbre Prem'OS y rebajas de condena (arte. 303 y slgs.) 

(2) Sobre los mismos cabos de vara, los mejores de todos los 
presidiarlos, hay también otras disposiciones posteriores, inspira- 
das, por lo general, en Igual es, írltu que éstas. «No podrá ser nom- 
brado cabo de vara — dice una real orden de 6 de Mayo de 1860 — nin- 
gún presidiario que no lleve cumplida» las dos tere* ras panes de eu 
condena y haya observado buena conducta desde su ingreso en la 
prisión». O-ra real orden de 7 de Julio de 1881, trasladando á la Di- 
rección general de prisiones el nombramiento de ios cabos de vara, 
dice que los comandantes de los presidios, en los informes ú hojas 
histórico penales de los confinados qne al efecto habían de enviar á 
la Dirección, «anidarán de consignar con la mayor (xactitnd si loe 
penados lleva*! extinguidas las don terreras partes de la condena, 
si son reincidentes , [lo mismo repite después la prescripción 6. a de 
la real orden de 26 de Octubre de 1886J, su aptitud para ser nombra- 
dos cabos de vara, la conducta moral y de arrepentimiento y de 
subordinación á los jefes...» Y otra de 30 de Diciembre de 1886 en- 
comienda dicho nombramiento á los gobe. nadores de les respecti- 
vas provincias, fundándose en qne «no podía la Dirección general 
tener la segnrldad de haber designado al presidiarlo más apto y que 
mayores pruebas de arrepentimiento hubiere ofrecido durante 
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El sistema de los premios concedidos á los presos, en aten- 
ción á su buena conducta, ya está aquí. Pero más claro y ter- 
minante se ve luego, desde el instante que toma carta de na- 
turaleza en nuestra legislación el sistema progresivo, del cual 
forma parte integrante. En la real orden de 25 de Octubre 
de 1886, para el servicio de las cárceles de Audiencia, la cual 
implanta ya, en cierto modo, este sistema (prescripciones 3. 
y siguientes), se admite un conjunto de premios y de correc- 
ciones (prescripciones 16 y 17), de que el director del respec 
tivo establecimiento puede hacer uso, en atención á la conduc- 
ta que los penados observen. Entre esos premios y correcciones 
los hay como éstos: «vales de recomendación que les darán 
preferencia para optar á los puestos de mayor con fianza» ; «notas 
favorables en el expediente, para que surtan sus efectos en el in- 
dulto. *; «pérdida de los premios alcanzados»; «destitución de 
los cargos de preferencia obtenidos». El medio de progresión 
de un período á otro, según el real decreto de 1889, que esta- 
bleció el sistema progresivo, con sus cuatro períodos, en el 
presidio de Ceuta, «consistirá en la ganancia de vales de con- 
ducta » (art. 10). Y este precepto no vuelve ya á desaparecer de 
nuestra legislación; antes bien, todos los reales decretos y rea- 
les órdenes que después se han dado para el cumplimiento de 
las penas de privación de libertad lo repiten y desarrollan. 
«Los directores de los establecimientos penales — dice también 
otra real orden de 27 de Noviembre de 1893, núm. 4.°— podrán 
conceder... comunicaciones extraordinarias á los reclusos que 
se hagan acreedores á ellas por su obediencia, laboriosidad, 
aseo y buen comportamiento ». Y en esta misma materia relativa 


el tiempo de su condenan-, y quiere que aquél se funde en « previos 
mtn TT S '\ Úel ad J mlüiatra ^r del establecimiento, res- 

nJrfnT iucía obs j r ™ d <> ™ él por el confinado; del cape 
llán, acerca de sus condiciones moraies ; del mélico, en cuanto á 

las fíe cae y del profesor de instrucción primaria, ech e la aotitad 
y demás circunstancies recomendables para el desempeño del men 
cionado cargo». Actualmente corresponde la finita a VI “ e 
loe celadores á los directores 6 jefes de l2 íeSn”? 1 "^ 11 ? 

orden de 24 de Enero de 1908. P ’ ee § do I a real 
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ú la comunicación oral y escrita de los reclusos, tenemos tam- 
bién que el real decreto de 14 de Mayo de 1903 dispone (ar- 
tículo 3.°): «Para otorgar las concesiones de comunicación se 
tendrá en cuenta la condición del penado , experimentada por las 
manifestaciones de su conducta ...» Como «el premio y el castigo 
son los puntos capitales en que descansa y sobre que gira el 
régimen penitenciario», según el preámbulo del real decreto 
de 3 de Junio de 1901, en el articulado de este decreto, que 
aplica los sistemas progresivo y de clasificación á todas las 
prisiones de penas aflictivas y correccionales, se determina con 
mucho detalle la procedencia y fundamentos, tanto de ios 
premios que pueden obtener los reclusos, como de los castigos 
disciplinarios que se les podrán imponer, y las variedades y 
formas que unos y otros pueden adoptar. Lo mismo hacen, 
cada uno dentro de su límite y de las materias á que se con- 
traen, los de 17 de Junio de 1901 (1), 18 de Mayo de 1903 y 23 
de Marzo de 1907 (2). En el de 1903, de carácter general, y vi- 
gente hoy, aun cuando falta muchísimo aún para que sea una 
realidad efectiva, encontramos los dos preceptos siguientes: 
Artículo 41. «La junta [correccional de cada prhiónj acordará 
también la norma que ha de seguirse en el sistema expansivo 
y restrictivo de la disciplina, conforme al orden de progresión, 
estacionamiento y rebeldía en la educación correccional, con- 
cediendo á los penados las ventajas A que se hayan acreedores , é im 
poniéndoles también las privaciones y correctivos anejos á la sitúa 


(l) Art. 20 <Para estimular á los corrigendos en la práctica 
.del bien, se lea aplicará el alaterna de premios y caat gjs que esta- 
blece el real decreto de 3 del corriente, en cnanto lu permitan en 
edad y condiciones especiales, pero siempre en forma que les aoi 
ce el deseo de mejorar su estado y abremar su reclusión >. 

(¿) Art. 4.° c L i Junta correccional del Reformatorio, á propues- 
ta del director, manten i i á ma clasificación de los reclusos que per- 
mita apreciar los resulta los de conjunto obteni los en el tratamien- 
to de dicha clasificación , diferenciada en períodos y snhoeríodos; 
traducirá orgánica y paralelamente el grado de corrección del re- 
cluso con respecto á todos los elementos educadores que infligen 
en él, y que deben formar un verdadero sistema progresivo de 
restricciones y recompensas >. 
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ción en que se hallen y á su conducta ; todo con el fin de favore- 
cer la eficacia del sistema correccional». Art. 42. «Tam- 
bién designará la junta á los penados á quienes, por su gra- 
duación aventajada en la clasificación correccional y por sus condi- 
ciones, se les deben encomendar los cargos que impliquen con- 
fianza, eligiéndose de los individuos de esta clase los celadores y es- 

cribientes * . 

XXVII 

LA CUESTIÓN DEL PERSONAL 

Otra cosa. Cuando la pena no se propone la reforma inte- # 
rior y el rescate y la reintegración social del penado, sino úni- 
camente el pago retributivo y expiatorio de la deuda contraída 
por medio del delito, ó la intimidación y la coacción psíquica 
de los propensos á delinquir, ó la simple seguridad social con 
tra los que ya alguna vez han delinquido, la ejecución de la 
misma no tiene por qué ser confiada á manos hábiles en el 
tratamiento educativo y tutelar del prójimo. Sólo se necesita 
gente capaz de conseguir aquellos fines y que tenga poder físi- 
co suficiente para mantener en sujeción sumisa á los delin- 
cuentes. Para hacer remar en las galeras á los galeotes, no era 
preciso más que vigorosos (y quizá impasibles) cómitres y sota- 
cómitres que supieran manejar bien y á tiempo el látigo. Y 
cuando las galeras (y los antiguos presidios militares, sus equi- 
valentes) desaparecen, no necesitábamos tampoco sino alcai- 
des, sota-alcaides ú otros funcionarios análogos, que desempe- 
ñasen la misma misión de los antiguos jefes y subjefes de las 
galeras, y con el mismo sentido con que éstos la desempeña 
ban, aunque adaptándola á la nueva forma que la penalidad 
empezó á revestir, esto es, la de privación de libertad. Nada 
simboliza mejor un régimen de fuerza que la organización mi- 
litar: como que el ejército (y sus similares, los demás cuerpos 
militarmente organizados, como la policía, la guardia civil et- 
cétera) es según á todas horas se dice-el representante de la 
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fuerza en el Estado y el órgano de que éste se sirve para hacer 
entrar coactivamente en razón á aquéllos de sus súbditos que 
de su buena voluntad no lo hicieran. Pues bien, la organiza- 
ción que á las prisiones da la Ordenanza general de los presi- 
dios del Reino, fecha 14 de Abril de 1814, que aun continúa 
vigente en buena parte, y que en realidad ha sido nuestro Có- 
digo penitenciario durante los dos tercios ú'timos del siglo xix, 
es una organización exclusivamente militar. El personal encar- 
gado del regimen interior de los presidios tenía en ella desig- 
naciones militares: se componía de comandantes, mayores, 
ayudantes, furrieles, capataces y cabos; todos ellos, menos los 
cabos, procedentes del ejército (de la clase de jefes, de la de 
capitanes, de la de subalternos y de la de sargentos) (1). Las 
agrupaciones de los penados eran también militares: depósi- 
tos, brigadas, escuadras (2). Y así todo. 

Mas en cuanto los fines de la pena se hicieron predominan- 
temente (si no de una manera exclusiva) correccionales, fué 
necesario pensar en el abandono de todo esto (3) y en la crea- 
ción de un personal especialmente idóneo para conseguirlos. 
En lo cual se ha marchado también, como en otras cosas, pro- 
gresivamente. El primer paso, y el más decisivo, podemos de- 
cir, en e*te orden, lo dió el real decreto de 2o de .Linio 
de 1881, por el que se creó el Cuerpo especial de empleados de 
los establecimientos penales. El último y más avanzado y cer- 
tero lo representa el de 12 ríe Marzo de 1 í K>3 que creó la Ks- 
cuela de critnivoloyl't, establecida para la formación n<l ho< tule 
los funcionarios encargados de dirigir las pri-iom ^ y de tratar 
á los reclusos en ellas de modo que se les mejore y corrija. 


(1) V. la pote -egoniad-* la citada Or lenanzq nrts. 77 y sig?. 

(2) V. los arts RU, R 1 , 111 y otros. 

(3) Ya se ha visto que el art. 5.° del real decreto de IR de Mayo 

de s-bre tratamiento correccional y Intel, r de 1^ recln-os, 

manda proscribir «terminantemente el sistema de organización mi- 
litar prevenido en la O* ienanza de IRdi, y que se prado a todavía, 
desapareciendo, por lntanto, la orgnn zacion en bridadas y los to- 
qoes de corneta para trasmitir órdenes generales?. 

r » / W 

¿u p m i i'tr i»*¡ i* i crifimut', “ 
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«Emprendida la reforma penitenciaria— decía con razón el 
preámbulo del primero de estos decretos , entiende el gobier 
no... que importa á la corrección de los penados y al buen régimen 
á que hayan de estar sometidos , tanto como la reforma de los es- 
tablecimientos penitenciarios (1), la organización del Cuerpo de 
funcionarios públicos que hayan de estar al fíente de aquéllos , cui 
dando en cierto modo (2) de la educación de los confinados , y pro- 
curándoles todo el bienestar compatible con su situación triste 
y con la carencia de su libertad.» Para cuando se construyan 
nuevos edificios y se reconstruyan los actuales, «si ha de dotár- 
seles de condiciones oue hoy no tienen..., preciso es tener sóli- 
damente organizado un personal , con cuyo auxilio pueda recoger 
el país el fruto [¿correccional?] de penosos sacrificios... He aquí 
la razón por que el gobierno considera necesario modificar radical- 
mente las condiciones de dicha carrera , con virtiéndola. . en un 
Cuerpo cerrado, para tener acceso al cual sea necesario pre- 
viamente mostrar una rectitud é idoneidad tales , que á lo menos 
ofrezcan una garantía de que los funcionarios del Cuerpo cono- 
cen de antemano sus deberes y los adelantos de la ciencia por 
lo que toca á la educación de la población penal que les haya de 
estar sometida ». 


Mucho más expresivo á este respecto es el preámbulo del 
segundo decreto citado, ó sea del de 12 de Marzo de 1903. 
«Antiguamente, afirma, y conforme á las ideas rigurosas, el 
encaigado de que se expiara el crimen tenía necesariamente 
alguna conexión con el verdugo. Más tarde, cuando imperan 
únicamente los preceptos de seguridad, representada en rastri- 
llos y cerrojos, el carcelero es una representación cabal de las 
ideas jurídicas. En los tiempos en (pie se inicia la reforma, 
aun 1Ue la influyan ciertas ideas correccionales de pura apa- 
*^ ue se l irocura es sustituir el tipo autoritario de los 

¡l ) I.° di . rí ? c l ue importa muchísimo más. 

mentó ofic™iVue°Be e á^entura A°, tUll ' dtz > mu y Propia de todo ele- 
dencia como ésta. Da * nnüVfí ción de tanta trascen- 
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antiguos comandantes y capataces de brigada por un personal 
un poco más letrado. Pero hoy en día, conociéndose mucho 
más hondamente la naturaleza del delito en sus conexiones 
con la naturaleza humana y los modos de constitución social, 
y sustituida la noción expiatoria de la pena por la de profi axia 
y tratamiento de un mal de distintos orígenes y de dolorosos v 
trastornadores resultados, no se puede admitir que la función pe- 
nitenciaria la ejerza quien no esté educado en el conocimiento del 
hombre con la iniciación indispensable en este género de estudios ». 

Estos dos decretos, que por su representación podríamos 
denominar acaso inicial y terminal de la reforma, tienen, en 
su sentido inspirador, algo de común, y algo también de dife- 
rencial Lo primero, en cuanto ambos reconocen lo imprescin- 
dible que es abandonar el antiguo tipo del verdugo y el sim 
pie carcelero, para sustituirlos por funcionarios ad ho° t organi- 
zados en un Cuerpo especial, análogo á otro cualquiera de los 
muchos que existen para el desempeño de las di-tintas aten- 
ciones y funciones del Estado. Lo segundo, porque, mientras el 
decreto del 81 parte de la idea de que hay desde luego personal 
idóneo en cantidad suficiente para poder reclutarlo, no habien- 
do necesidad de otra cosa, sino convocarlo y escogerlo mediante 


concursos, exámenes y oposiciones, el decreto de 1'- -03, por el 
contrario, piensa, conforme acabamos de ver, que la función pe- 


nitenciaria, con el 


moderno sentido de profilaxia y tratamien- 


to de un mal de distintos orísrene 


«•rosos v tra-torna 


dores resultados, no se puede admitir que la ejerza quien no 
esté especialmente educado en el conocimiento del hombre, 
con la iniciación indispensable en este genero de estudio-; y 
por eso, á fin de procurar este conocimiento y e-ta iniciación 
á los futuros educadores de los presos, croa un centro docente, 
la Escuela de Criminología , destinado exclusivamente á ello(l). 


(I) El cu ntrapte lo p» fula ya el Anuario penitenciario de 188p, 
al tratar de la icstorla de las n f rm*e relativas al personal de pri- 
siones y al por er en pnrarg^n el pri redimiendo preceptuado para 
reclutarlo por el d-creto de 23 de Junio de 1881 con el qne quería 
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Loe dos decretos contienen, por decirlo así, la esencia nu* 
clear de dos sistemas diferentes, y en tomo de cada uno de 
ellos pueden ser agrupadas las disposiciones que se han dado 
acerca del personal de prisiones desde l v 81 en adelante, si 
bien se debe advertir que del segundo sistema son escasísimas 
las que hay, perteneciendo casi todas ellas al primero. De éste 
son, en efecto (no citando sino las más importantes), la real 
orden de 28 de Julio de 1882, dictando reglas para el cumpli- 
miento del rea’ decreto de 2 3 de Junio de 1881; la de 3 de 
Diciembre de 18 v ’4, admitiendo en el Cuerpo nuevamente crea- 
do á los antiguos empleados de cárceles y presidios que re- 
unieran ciertas condiciones; el real decreto de 13 de Junio 
de 188 6, reorganizando el Cuerpo de empleados de estableci- 
mientos penales (1); el de 13 de Diciembre del mismo año 
1886, volviéndolo á reorganizar (2); el de 11 de Noviembre 


adoptarse ya en 1844, y del cusí se habla poco dtscuós. ((Las pre- 
guntas, acertadamente respondidas — dice el Anuario , p. *¿2*2 — , pue- 
den dar idea de una aplicación lab «riosa y forzada, de una memo- 
ria con soficien e, aurqne tal vez transitoria retentiva, y de una 
inteligencia más ó menos experta, más ó menos brillante, más ó 
menos cap z pata tales ó cuales conocimientos. Pero la verdadera 
jiiscifi *, ación, que consisto en demostrar las aptitu tes en el práctico 
ejercicio de aquello que se debe conocer, pata luego perfeccionarlo 
y trasformario, solo se oht ene por medio de una enseñanza intui- 
tiva, por pruebas directas y constantes, por la relación del funcio- 
nario con la facción á cuyo desempeño se le llama. Por este medio 
se prometía la Dirección general, en 1844, hacer elecciones acerta- 
das; por ei examen y ia oposición, de carácter esencialmente te trico, 
solo es posible apreciar parciales aptiiudes que no < frecen las ir. 
disponibles gara-tías. En tal creo, el procedr miento seguido 
en 1881 es retrógrado con relación al de 1844, y éste es el oer - 
dad* r ámente pedagógico y formal* . 

(') Uocfi lUrt y (lt- Harrulií* este decreto, modi fi ándolo solamente 

eu cosas que p«ra nneftro actual asunto son secundarlas, cuanto 

dispuso el de 1«8I, firmados ambps por el mismo ministro (D. Ve- 
nancio González). v 

DoítLte d^^u ' Utr ' J 1Utíe mo - lifl ' :ftc¡ul - e8 sustanciales. L\ más im- 

nnsli n b ’ T 60 ’ C0:,9,9te eu ******* á ‘loe secciones en 

n« 18 anteriores (l-cretus dividían el Cuerp-, uñad» Dirección 
y Vigilancia y otra de Aimimstradón y Con ab li dad 
cera sección, llamada de Personnl /VicW/ÍL i w i ana, otra t^r 

dices, capellanes y drt 

ítnDortantpH nftra «i troto •’ 8 r lnuo de todos los cuales, tan 

aportantes para el tratamiento pena! profiláctico y correccional. 
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de 1889, reorganizándolo de nuevo (1); el de 16 de Marzo 
de 1891 sobre lo mismo (2); el de '¿7 de Mayo de 1901 haden- 


empiezan así á quedar organizadas sistemáticamente. Médicos, ca- 
pellanes y maestros había ya antes en varias prisiones, y de ellos 
y de su nombramiento ee ocupan el real decreto de 23 de Jumo 
de 188 i (art. ¿2 y 13) y el de 13 de Junio de 1886 (nrt 4.°), pero no 
formaban, en realidad, parte orgánica del Cuerpo. Abora ya entran 
ú integra! lo, como uno de sus elementos constitutivos, aun cuando 
todavía con carácter de órganos meramente auxiliares, que, en lo 
relativo á la función penitenciaria propiamente dicha, nada tienen 
<jue hacer, pues el desempeño de ésta corresponde esencialmente 
«i peisonal de la sección de dirección y vigilancia. Aquí ee da ya, 
sin embargo, la posibilidad para que esta eeccióD agregada , digá 
mosto así, se torne en cooperadora, como va, en efecto, ocurriendo 
poco á poco al través de los decretos de 3 de Junio de 1901 (artícu- 
los 5.°, 17, 19 y 21, sobre visitas á los presos y otros servidor), 
17 del mismo mes y año (arte. 9 °, 16, 27 y otro?) y 18 de Mayo 
de 1903 (arte. 11 y siga., 20 y eigs., 35, etc.), sobre todo; hasta que 
llegae á recjnocérsele de una maneia terminante dicho sentí- o, 
como lo hace el real decreto, ya citado, por el que se crea la Es- 
cuela de Criminología, en cuyo preámbulo estampa el ministro que 
lo firma (el £r. Date) estas trascendentales afirmaciones, tan tras- 
cendentales, que, una vez puesto en práctica lo que anuDciaD, se 
habrá verificado en España, si ella tiene la suerte de realizarlo, una 
de las mayores revoluciones ( adficas, por supuesto, como toda re 
volnción sólida y duradere) que ha conocido la historia del hombre: 
«Dícese acertadamente que esti 8 hondos y trascendentales proble- 
mas, en cuya solución, por interés social ó interés científico, ee ha- 
llan empeñados en todo el mundo ilustres invest gsdorep, sólo han 
de poder ser resueltos por la inteligencia y la cooperación del pe- 
dagogo , el criminalista y el psiquiatras. 

(•) Aquí, sin embargo, se decreta ya, como se verá después, el 
establecimiento de nna Escuela normal para la formación de los 
empleados de prisiones, porque se reconoce como indudable que 
«cualquier reforma en materias penitenciarias resultaría fallida, ó 
por lo menos incompleta, no contando con un personal celoso , rn* 
ieligente , idóneo y de incuestionab'e probidad*, y qne este per- 
sonal, según está actualm-nte en P^soafia, suo tiene el ambiente In- 
telectual preciso p*ra justifi :ar la especialidad de su función, pues 
carece de un centro donde arraigue y florezca la cultura peni- 
tenciaria, que , por estar entre nosotros sin representación do- 
cente , parece que no existes. 

En este decreto, la sección de Personal facultativo , creada por 
el anterior, se subdlvide en tres: Sanitaria , Religiosa y De ense 
fianza, resultando, por lo tanto, el Cuerpo especial de empleados 
de establecimientos penales compuesto de cinco secciones, coloca- 
das todas bajo on pie de igualdad en lo que se refiere a su papel y á 
su importancia. 

(2) Eq este decreto se manifiesta bien claro el primero de los 
sistemas alndidos. Es más, basta se retrocede del sentido de este úh 
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do nuevas modificaciones en la organización anterior, pero 
respetándola en sus bases y en sus lineas fundamentales, á lo 
menos en aquella parte que ahora nos interesa á nosotros (1); 
el de 12 de Marzo de 1903, creando una guardia penitencia- 
ria (2); el de 22 de Abril del mismo año, que reorganizó la 
sección directiva del Cuerpo de prisiones (3); y el real decreto 
de 3 de Junio de 1908, reorganizando otra vez todavía este 
Cuerpo, y el cual constituye (por ahora al menos) la legisla- 

ción vigente (4). 


timo y se apunta como preferible al personal educado que buscaban 
los decretos que acabamos de citar, un personal moldeado conforme 
al modelo del preconizado por la Ordenanza de presidios, do I 34. 
En efecto, no sólo se suprime la Escuela normal que para la forma- 
ción especial de los funcionarios de la sección directivt -administra- 
tiva mandó crear el decreto de 1889, porque, según dice, «nadie ha 
sentido verdadero entusiasmo hacia ella», sino que hasta asegura 
que «para ciertos cargos y determinadas funciones son menester, 
más que el erudito conocimiento de las teorías , dotes de carác 
ter , hábitos de mando , integridad intachable , celo exquisito en 
el cumplimiento del deber , y un conjunto, en euma, de cualidades 
y virtudes que no se acreditan ni se demuestran en el palenque 
de públicos certámenes ». Sin embargo, el propio ministro (el stfior 
Fernández Viliaverdt ) segúu decía en el mismo preámbulo de este 
de reto, «no abandonaba la idea de preparar [aunque no indicaba 
cómc], mediante la enseñanza especial que tiene histórica tradi- 
ción entre nosotros, á los empleados de las cárceles», dande á esta 
reforma que proyectaba el calificativo de «interesante». 

(1) Ambos dividen el Cuerno en cuatro secciones: Administra - 
tiva y Sanitaria , Religiosa y De enseñanza, en todas las cuales se 
ingresa y asciende por examen, oposición ó concurso (aparte de la 
antigüedad, que es también un concurso). 

(2) El art. 18 del real decreto manda, no obstante, que á los in- 
dividuos que ingresen en la guardia penitenciaria se les dé, duran- 
te seis meses, «uua enseñanza complementarla, en la que, además 
de perteccionar los conocimientos que tengan, adquirirán las no- 
ciones indispensables de antropometría y señalamientos de identi- 
fu,?.! 0 ?’ eye ® P enalee . reglamentos y práctica de los servicios pe- 
rtcrínrtrTüíi 0 ^' b™ en ^ ar ^ cu '° B, gulente añade: «Terminado el 
men íarídes^LT.’ 4 ® indivlduG8 s «rán sometidos á un exa 

lijada de ?os d ?e™ B V° m0 / anterior ' mez cla la enseñanza especta- 
el ascenso por oposición y^oncurs^aíts. T'ylT 86 trBt8rá) C ° D 

doce.: 7bcm C r([u é hJm^[n 0 <le e á foVíancto 6 “ trea eec ' 

categorías de 
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Ei sistema de la enseñanza ó, mejor dicho, de la formación 
especializada de los empleados de prisiones, y sobre todo de 
los pertenecientes á las denominadas hoy — por el real decreto 
de 3 de Junio de 1908 — secciones «técnica» y «auxiliar», es 
decir, de los tenidos por verdaderos funcionarios de la adminis- 
tración penitenciaria, y á los que principalmente se les confía 
la reforma y regeneración moral de los reclusos, de las cuales 
hemos visto cuánta mención y cuántos elogios han hecho los 
ministros españoles, á cuya hábil dirección está confiada la 
correspondiente materia; ese sistema de formación profesional 
sólo lo tropezamos en poquísimas disposiciones: en tres ó cua- 
tro, á lo sumo (1). Se recuerda como precedente (lo recuerda el 
mismo preámbulo del real decreto de 12 de Marzo de 1903, 
creando la Escuela de Criminología, y también lo recuerda el 
Anuario penitenciario de 1 8 w 9 , p. 2 2o) una comunicación oficial 


y de vigilancia), Auxiliar (formada por las categorías inferiores de 
estos mismos funcionarioi-) y Facultativa (á la que pertenecen los 
mélicos y practicantes, los capellanes y los maestros de instruc- 
ción primaria), y en todas ellas se ingresa y asciende por medio de 
examen, oposición, antigüedad y concurso. 

(1) No estará demás Lt*cer notar esta anomalía. Mientras para el 
desempeño de la mayoría de las funciones del Estado, sobre todo 
para el de aquellas que revisten alguna importancia, se requiere la 
posesión de un título, acreditativo de haber adquirido su tenedor 
una preparación técnica y doctrinal adecuada, y sólo á los poseelo- 
res de estos títulos se les admite luego á las oposiciones y concur- 
sos convocados para cubrir los respectivos puestos; los empleados 
de prisiones, por el contrario, no necesitan título alguno para in- 
gresar en el Caerpo y ascender en él hasta sus más altas categorías 
(ie directores, administradores y ayudante*- en las cuales pt r iben 
sueldos superiores en general á los asignados á tolos les funciona- 
rios del E-ttado (tos suel los de la sección denominada c’écnho » por 
el real decreto de 3 de Junio de IDOS son, en efecto, de G . o ( ) 0 á K7ñ0 
para los directores j-fes de administración; de ü.Oi'O, o.o<»0 y i.OOO 
para los demás directores; de 3.500, 3.000 y 2 500 para los adminis- 
tradores, y de 2.000 para los ay uduntee, . I)e los ciento cincuenta 
empleados aproximadamente de las categorías aludidas 'v no hay 
que decir nada de los mil y un buen pico de la sección .uxl ian; 
poquísimos han adquirido título académico alguno, y de es o^ po- 
quísimos, la mayoría han hecho sus estudios y exámenes corno 
a.amoüs libres (cuya enseñanza sabemos bien todos lo que signi- 
fica), después de pertenecer ya al Cuerpo de empleados de pri- 
siones. 
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del director general del ramo, D. Diego Martínez de la Rosa, 
fecha de Febrero de 1844, que fué la base de un programa 
de reformas desarrollado en la real orden de 10 de Marzo del 
mismo año, y en la cual comunicación se decía: «Esta reforma 
debe empezar por la cabeza; y yo pienso que para obtener la 
homogeneidad tan indispensable en todos los presidios del 
Reino [el autor se quejaba de ias diferencias que existían de 
unos á otro^, y lograr la educación y moralización de los que hayan 
de servir los destinos de sus planas mayores , será útil y convenien - 
te establecer en es.a corte , bajo la inmediata vigilancia de esta 
Dirección general, un presidio normal que, además de servir de 
modelo para los demás del Reino, sea como una escuela práctica 
en que adquieran la instrucción necesaria los que aspiren á diiigir 
estas casas de corrección ; por e Ae medio podrá enterarse la Di- 
rección de su aptitud y cualidades morales, y hacer de él un 
plantel de empicados presidíales inteligentes é incorruptibles y elec- 
ciones acertadas. Provistos por este medio los establecimientos 
penales de jefes inteligentes y celosos, será ya más fácil intro- 
ducir en ellos las mejoras que han menester, y conservarlas y 
adelantarlas una vez establecidas». Y, en efecto, la citada real 
orden de iO de Marzo de 1844 dispuso que «para proveer á los 
establecimientos penales del Reino de empleados inteligentes, 
celosos y versados en el ramo, se establezca en esta corte, y 
bajo la inmediata inspección de V. S., un presidio que, al paso 
que sirva de modelo para todos los demás, sea como una escuela 


práctica en que adquieran los conocimientos necesarios los que aspi- 
ren á servir comisiones presidíales » . 

En realidad, sin embargo, este procedimiento, «que se in- 
sinuó y no se puso en práctica» en la primera mitad del si- 
glo XIX, y que vuelve á aparecer proyectado y no realizado 
en 1889 -en el real decreto de 11 de Noviembre de este año, 
donde están á él consagrados va rios artículos (l)-sólo se hace 

m lnistrativa deFco erpo de fofp| ÍlÍVU i ” 61 *! 6 Ia 8ecclón directivo-ad- 
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efectivo, mejorado por cierto (á lo meaos legalmente, aunque 
desconozco si lo ha sido también de verdad en el hecho) (1), por 
el mencionado real decreto de 12 de Marzo de 1903, que creó 
la Escuela de Criminología, ya al presente en funciones. 

Este decreto, según se consigna en su propio preámbulo, 
«reitera la propuesta iniciada en 1814 y trazada en 1889, con 
la esperanza de obtener ahora resultados fructíferos» para el 
fin que anhela, y que es, «la eficacia de lo educativo y la nece- 
sidad de un organismo educador* para el tratamiento correc- 
cional de los delincuentes, causantes de males «de distintos 
orígenes y de dolorosos y trastornadores resultados». Y así es- 
tableció «en la piisión celular de Madrid una Escuela especial 
de Criminología , que tiene por objeto la enseñanza y educación 
del personal de la sección directiva (2) del Cuerpo de prisiones , de 


mérito de examen comparativo, en la Escuela normal que se ing 
talará en el establecimiento qne al efecto se designa». Art. 8.° ^Or- 
ganiza la la Escuela, se publicarán oportunamente las convocato- 
rias y programas, no admitiéndose en ningún caso mayor número 
de alumnos que los que se calcule necesarios para cubrir todas las 
vacantes que haya caando terminen el período de sos estudios y re- 
ciban el título correspondiente». Art. 10. ¡La enseñanza en la Es- 
cuela teórico práctica comprenda rá dos años, distribuidos en se mes 
tres, hasta obtener el título de alumno aspirante, y un t fio, en cali- 
dad de agregado en un establecimiento penal». Los fines que can la 
creación de la Escuela bascaba el ministro que la decretó (D. José 
Canalejas) eran, seiíúi el preámbulo del decreto, «procurar la uni- 
dad de procedencia [ le todos los emplea ios del Cuerpo] con un sis- 
tema de educación más ventajoso que el de pruebas improvisa- 
das [6 sea el do exámenes y oposiciones, por más que también en 
la he uela quedaban los exámenes de asignaturas: art. 1)] ... y 
abrir á lo * ctnocimienlos de pedagogía y disciplina penitencia 
ría una Academia en donde la incapacidad encuentre obstáculos 
infranqueables *. 

(1) A juzgar por las noticias que hasta mí han llegado y por 
ciertas s fUlep, no es aeí. La Escuela de Criminología, que debería 
tener un gran valor si respondiera al espíritu y al texto del decreto 
que la creó, parece qne no tiene eficacia real algnna, ni acaso se- 
riedad, y qne es nno de los muchos :telones pintados», ana de 
tantasinstltnclones muertas — docentes ó no — que existen en esta 
E* oftfia de nuestros pecados... y de Duestrcs pecadores y logreros. 

(2) E-j en parte la que corresponde á la técnica y á la auxiliar 
dei decreto de 190 Q . La reorganizó el real decreto de 12 de Marzo 
de 1903, qne creó la guardia penitenciaria en las prisiones. 
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la Dirección general de este ramo y de los establecimientos de edu * 
cación correccional que se instituyan; sin perjuicio de cuyo fin 
principal, podrá también la Escuela ser utilizada como am- 
pliación y complemento de las enseñanzas de otras Facultades 
y carreras en que se conceptúe necesaria la especialización de 
los conocimientos criminológicos» (arts. l ° y 2.°). Pues el pro- 
grama de que, según el decreto (art. 31), debe constar la ense- 
ñanza es muy amplio y moderno, como puede verse por la 
enunciación de materias (1) que abarca, á saber: «Derecho pe- 
nal español y comparado y Legislación penitenciaria compa- 
rada; Ciencia penitenciaria, donde se comprenda: a) Sistemas 
penitenciarios, en todas sus manifestaciones; b) Instituciones 
preventivas de todo género: la tutela y el sentido moderno do 
la función penal, en sus varios aspectos; c ) El patronato de los 
delincuentes: formas que reviste en los pueblos cultos; institu- 
ciones penitenciarias; reformatorios de niños y adultos; colo- 
nias; patronato de presos y cumplidos; organización y resulta- 
dos en loe varios países con informes de detalle y estadística. 
Antropología, ó estudio del hombre físico, y antropometría. 
Antropología criminal. Sociología criminal Psicología normal 
y psicología de los anormales. Pedagogía general y correccional. 
Estadística de la criminalidad comparada». Los funcionarios 
de prisiones que, al par que otras cualidades, posean un cono- 
cimiento suficiente de todas estas cosas, ya se puede decir que 
están bien dotados, por el aspecto intelectual, de cuanto han 
menester para contribuir á la reintegración social de los delin- 
cuentes, que es la función encomendada en sus manos, según 

hemos visto que declara con suma insistencia el poder público 
español. 


También debe ser mencionado en este lugar el real decreto 
de 22 de Abril de 1903, que, en armonía con los de 12 de Mar- 
zo del mismo año instituyendo la Escuela de Criminología y 


en i a 

que se enseñen. y que ten £ an > e n el caso de 
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trae formando la sección de vigilancia del Cuerpo de prisio- 
nes, reorganizó la sección directiva (1) de este mismo Cuerpo, 
con el fin — dice la exposición de motivos — de que el personal 
que actúa «en la práctica de las función es penitenciarias, en vez 
de responder al formalismo administrativo, sepa convertir aque- 
llas funciones en eficazmente tutelares para la reforma del penado • 
A este efecto preceptuó lo siguiente, que, no por hallarse de- 
rogado (por el real decreto de 3 de Junio de 1908), deja de 
marcar en el poder público una orientación, que es, como se 
ha dicho ya, lo que por el pronto más importa para el presen- 
te estudio de la psicología criminal en la legi-lación española: 
Artículo 1 ° «La sección directiva del Cuerpo de funcionarios 
de prisiones tiene á su cargo la ordenación é inspección de to- 
dos los servicios administrativos y de vigilancia, y muy espe- 
cialmente el trat amianto correccional de los penados .» Art. 2.° «Los 
funcionarios del Cuerpo de prisiones que queden adscritos á 
esta sección especializarán sus funciones, consagrándose pre- 
ferentemente á los estudios criminológicos que se conceptúan de 
iodo punco indispensables y á las prácticas de régimen peniten- 
ciario que serán definidas en un reglamento especial.» Artícu- 
lo 3.° tLos aspirantes á ingreso , por orden de convocatorias, en 
la sección directiva serán especialmente educados en la Escuda de 
Criminología instituida por real decreto de 12 de Marzo úl- 
timo. » 


XXVII 1 


EL PATRONATO 


Puede afirmarse, me parece á mí, sin grandes reparos, que 
el espíritu más e.- con dido de nuestra legislación penal y peni- 
tenciaria, manifestado de una manera bien o-tenribie, no op- 
tante, en buen número de disposiciones, singularmente de los 


(1) Comprendía caBl todoe loe funcionarios de la denominada hcy 
sección «técnica >. 
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últimos lustros, y aun mejor de los últimos años, es un espíri- 
tu correccional, es decir, tutelar y protector de los delincuen- 
tes, y al mismo tiempo, y mediante tal protección, preservati- 
vo y protector de los intereses sociales y garantizador del bien- 
estar social. La antigua pena ha ido dejando de ser retributiva 
y expiatoria (i-i es que lo fué totalmente alguna vez), como ha 
ido perdiendo también su sentido intimidador y ejemplar, 
pura convertirse en un verdadero medio de patrocinio. 

El patronato, que en España ha existido desde tiempos le- 
janos para con los delincuentes (1), aunque predominando 
siempre en él el carácter de obra de misericordia (2) y de ge- 
nerosa y liberal concesión por parte del patrono, se ha incor- 
porado ya al tratamiento penal, de tal modo que, teóricamen- 
te al menos, es para nuestras leyes la finalidad esencial, ó la 
única, de toda pena, y, sobre todo, de la pena típica de los 
tiempos modernos: la de privación de libertad. 

Es de advertir, sin embargo, que dicho patronato, estricta- 
mente considerado, ha echado pocas raíces entre nosotros. 
Quiero referirme, al decir esto, á aquel patronato que mono- 
poliza el dictado de tal, y del que se conocen tantas manifes- 
taciones y formas en los países cultos, esto es, al patronato 
que consiste, no en la pena misma, esencialmente, y en todos 
los medios de educación correccional que á ella son inherentes, 
sino más bien en un auxiliar de la ejecución de la pena, en un 
plus de naturaleza no penal, y cuya acción se ejercita, ya du- 
rante esta ejecución (patronato de presos), ya después de efec- 
tuada (patronato de libertos). Este patronato — que no ha per- 


tníla ^ 8 | citan diversas manifestaciones de este patronato. La hls- 
torl», del mismo está aún, con todo, por hacer, como ocurre con la 
de la mayoría de nuestras instituciones penales y sociales de la 
misma 6 de diferente y más ó menos análoga índole 

(‘"¡8»)° «•«•plMMtarto di la 
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dido rúo su primitivo sentido, y que por eso, aquí como en 
otras partes, continua siendo, más que obra de verdadera jus- 
ticia y deber del Estado, impuesto legalmente, puro efecto de 
generosidad gratuita y supererogatoria, si bien ya combinado 
con el ejercicio de actividades legales y como para proseguir 
y facilitar la acción de éstas— se halla en España muy poco ex • 
tendido, y basta muy poco recomendado y fomentado por obra 
de la ley. Pudiéramos decir que no ha entrado á formar parte 
orgánica de nuestra constitución psicológica social, lo mismo 
legal que consuetudinaria. No está incorporado á nuestra san- 
gre. Aquí y allá han aparecido á veces ciertas sociedades ó 
instituciones con fines patronales; pero casi siempre han sido 
unos simples meteoros fugaces, obra de mero lelumbrón ó de 
ruido, desaparecida á lo^ dos minutos de nacer. Es la suerte 
de todo lo que se improvisa en poco tiempo y con el fin, ante 
todo, de llamar la atención y colocarse alguien en sitio vi- 
sible. 

La idea del patronato va, á pesar de todo, adquiriendo 
cierta consistencia. Los preceptos legales relativos al cumpli- 
miento de las penas se puede decir (pie no saben ya aliando 
narla; la mayoría de ellos le hacen un sitio en su articulado y 
en los razonamientos que lo fundamentan. Acaso la vez pri- 
mera que se habla de algo como sociedad de patronato de pre- 
sos en España, con carácter legal sea en el reglamento dado 
provisionalmente á la prisión celular de Madrid con fecha <S 
de Oc'ubre de 188", cuyo art. o">7 decía: *La actual junta de 
cárceles de Madrid, creada por virtud de la ley de lió de Julio 
de 1849, se denominara de Vigilancia y Vatmua (o, y forma- 
rán parte de ella...» (i). 

De entonce.- acá se han publicado diferentes precepto-’, to 


( ) Ruy ya do e pt á v i ¡¡f- n te f f» te r e ir 1 u m e n to , sino (tro de 24 de 
Muzo de 1PÍM qne mtdifi.’fl al a t tenor en ¿Ptn con o en teme ci pae. 
El art. 7.° del norrio dice: ><La vltf'l *nc. i a é ira-pe d< n d a ir pión 
celul/r y el patronato de los penados correepcn len á la junta lo- 
cal de prleioutede Madrid.* 
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dos de procedencia ministerial, y reglamentos de instituciones 
privadas (como la Escuela correccional de Santa Rita , en Cara- 
banchel, y el Asilo Toribio Darán, de Barcelona), en donde, 
más ó menos directa ó incidentalmente, se trata del patro- 
nato de } resoe y cumplidos, y aun de los en peligro de delin- 
quir. Citaré sólo las principales. 

El reglamento aprobado por real orden de 14 de Setiembre 

de 1888 para la Junta superior de prisiones divide á ésta (ar- 
tículo 3 °) en cuatro secciones, la última de las cuales es de 
patronato, y el objeto de tal sección es (art. El) «atender á los 
desgraciados que por el medio social en que viven, por caren- 
cia de recursos ó por otras causas, se sienten y se hallan más 
propensos al crimen; á los presos de todas clases y á los pena- 
dos cumplidos». «Para realizar estos fines (art. ¿8) promoverá 
la creación y fomento de asociaciones particulares...» «Procu- 
rará también (art. 29) el fomento del trabajo en las pri-iones, 
el establecimiento de colonias agrícolas, agencias de coloca- 
ción de penados, escuelas, bibliotecas y cuantas instituciones 
benéficas aconseje la experiencia..» (1). El art. 5.° del real de- 
creto de 23 de Diciembre de 1889, dando al penal de Ce^ta el 
carácter de colonia penitenciaria, decía que durante el primer 
período del cumplimiento de la pena, ó sea el celular, el pe- 
nado viviría en la celda «bajo urf régimen de aislamiento... 
con trabajo y asistencia de las sociedades de patronato » (2). El 
real decreto de 22 de Mayo de 1899, reorganizando la Junta 
superior de prisiones, establecía también en ésta una sección 
de patronato (juntamente con otras, art. 2 °), cuya misión era 
(art. l.°, atribución 6. a ) «promover la creación de institucio- 
nes que tengan por objeto la visita de los presos para contri- 
buir á su mejoramiento moral; la protección de los penados 
cumplidos; el amparo de niños abandonados, y la corrección 


(1) Jamás se hizo nada de todo esto. 

(2J Í4le-! sociedades no han rxtstidn v mol ai 

to, hacer lo que 86 lee encomienda. ’ 7 Rl Pedieron, por lo tai 
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de jóvenes viciosos ó delincuentes que por razón de su edad 
no hayan incurrido en responsabilidad criminal» (1). 

Nuevos desenvolvimientos adquiere la idea en el real de 
creto de 17 de Junio de 1901, creando en Alcalá la Esmela 
cenUal de rejorma y corrección penitenciarias. tEara ejercer el 
patronato educativo que ha de contribuir á la reforma de los jove- 
nes-dice el art. 26 de esta disposición legal — , se crea en Al- 
calá de Henares una sociedad de sistema [?] mixto, ó sea de 
carácter oficial y particular, que se denominará Sociedad de 
corrección y reforma » (2). «La misión de la Sociedad — agrega 
el art. 29 — es esencialmente benéfica y humanitaria, dirigida 
á ejercer el patronato educativo y moralizador de los jóvenes red u 
sos , mientras permanezcan en la Escuela , y el de proteción y am- 
paro después que salycm i fadWcindohs ocupación y trabajo y pro 
por donándoles los recursos y medios necesarios p ra líbrenles del 
abandono y de la reincidencia .» Art. 33. «El ministro de Grac’a 
y Justicia ^erá presidente protector de ésta y de todas las de- 


(») A eete precepto le cupo la misma suerte que á los anteriores. 

(¿) He aquí cómo juet i tica el preámbulo del decreto la nueva íns 
titimión ; «ti redimen coir, íttvo del estab edmiento y la en¿-e fianza 
recibuih en él deben eornple'arse con el bienhechor y solícito con 
curso de una sociedad protectora que ’oadyuoe á los ñnes que la 
Escuela de refur ma se propone. Mi durante el tiempo que en ella 
peí inane z jiu) ios educandos necesiten de solícita atención jara re- 
generarse y olvidar su pasado, la necesitan mayor al otjitner la 
libertad para abrirse porvenir y hacer nda honrada en lo futu 
ro. Y t s:e cometí io , de tan extraordinaria importancia , lo cum- 
plirá dignamente la Saciedad de cor r.cción y reforma , primera 
de su cieoe que se este biece eu Iisp¿ li . lia de ser ó-ia, con respecto 
al educando, lo que el tutor con relación al pupilo; por eso el Esta- 
do le cuntiere facultades de paternal potestad, para que supla las 
deficiencias del menor y le conduzca y pnqure en forma de que se 
baste á sí propio el día que se emancipe. La elevada misión de la 
sociedad de que se trata producirá, á no duda, lo, saludables y bien- 
hechores efectos en los jovenes reclusos en tanto que permanezcan 
intramuros de la Casi -corrección , con las frecuentes visitrs, nanos 
COL He j. H y cuidadosa asistencia. Pero ha de producirlo- mayores 
cuando los escolares abandonen su recinto para volver á la siciedad 
que les apartó de su seno por la comisión de la cni\ a, pn curándo- 
les colocación adecuada ó d* st no apropiado, e< l-úu c( uve i ku a sus 
Inclinaciones y aptitudes.» 
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más sociedades de patronato que se creen para influir en la re- 
forma de los penados, y procurará por cuantos medios estén á 
su alcance el desarrollo de estas benéficas instituciones, á fin 
de que puedan cumplir sus humanitarios fines en beneficio de 
los reclusos y de la patria» (1). De igual manera, el real decre- 
to de 8 de Agosto de 1906, que regula el tratamiento de los jó- 
venes delincuentes del mismo Reformatorio de Alcalá, contie- 
ne e-tas prescripciones: Art 5.° «Se autoriza á la Junta local 
de prisiones de Alcalá de Henares para gestionar con cuantas 
personas se interesen en la eficacia de la obra que ha de reali • 
zar el Establecimiento reformatorio, una sociedad de patronato .» 
Art. 6.° «En cuanto se comunique al ministro de Gracia y 
Justicia la constitución de la sociedad de patronato, se le re- 
conocerá personalidad: l.° Para organizar en el Establecimien- 
to reformatorio, de acuerdo con la junta correccional, confe- 
rencias de carácter educativo y de conocimientos útiles. 2.° 
Para, en las mismas condiciones, y con idéntica finalidad, es- 
tablecer un régimen de vi-itas. 6.° Para preparar y disponer 
la reintegración del penado á la vida libre cuando sea puesto 
en libertad. 4 0 Para, con mayor amplitud, establecer las rela- 
ciones que faciliten la manera de poder autorizar legalmente 
la libertad provisional, como uno de los trámites del régimen 
expansivo del Establecimiento reformatorio.» 

Cuando el real decreto de 22 de Octubre de 1906 dispuso 
la supresión de los presidios de Africa, ordenó (art. 7.°) que el 
Consejo de disciplina encargado de estudiar los expedientes 
de los penados de Ceuta y Malilla, para proponer, en su vista, 


(0 Estas tan bien razonadas disposiciones no han tenido tam- 
poco más realidad efectiva que las citadas anteriormente Lo mis- 
mo hay que decir del real decreto de 3 de Junio de 1901, publicado 
en re. ación directa coa el anterior ñor el mismo ministro ^marqués 
de T-ver*B ^ y cuyo art 26, nú n. 2.<\ dice que «i ,* mlembroTdeks 
.ouedades benéficas y de patronato [visitarán á los recluso*! con 
la autorización competente, cuantas veces lo crean oportuno V en 
los diasque reglamentariamente |*« c >rresp mda nar! 0 ° 7 

jen á los reclusos, oigan sus manifestaciones y ’contribuvan^A ' 
corrección y reforma». y contribuyan á su 
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la concesión ó la denegación de residencia, una vez cumplida 
ésta su obra, continuase «funcionando como patronato de li- 
bertoSy con la misión de ejercer la correspondiente tutela res. 
pecto de los penados residentes en la localidad»; y añadía (ar- 
tículo 11): «Para que se precise la experiencia de este primer 
ensayo de libertad provisional, el patronato de libertos, con 
los medios que la autoridad le facilite, ejercerá la debida vi- 
gilancia á fin de comprobar la conducta de los que disfruten 
la concesión de residencia, y anualmente elevará á la direc- 
ción general de prisiones una Memoria razonada y justificada 
en que se puntualice la situación y vicisitudes de los someti- 
dos á este nuevo régimen». La real orden de 8 de Julio de 
1907, por la que se aprobó la instrucción para el régimen de 
los penados de Melilla á quienes se hubiera otorgado conce- 
sión de residencia, desarrolla y amplia (en los mime. 10 y 11 
de la instrucción) est03 mismos preceptos. 

Y por fin, el real decreto de 20 de Enero de 1908, reorga- 
nizando el servicio de inspección de las prisiones, convierte 
en juntas de patronato las que hasta entonces habían sido jun- 
tas locales de prisiones, de este modo: Art. 14. «Las actuales 
juntas de prisiones se denominarán juntas de patronato ». Ar- 
tículo 15. «Las juntas de patronato ejercerán su patrocinio 
sobre los reclusos en las prisiones, y especialmente sobre los 
que salgan de ellas, bien por excarcelación, bien por cumpli- 
miento de pena» (1). 

Todo esto, como se ha indicado, es letra muerta, igual que 
lo son también otras mil disposiciones de las citadas antes so- 
bre multitud de asuntos. En España, en realidad, no hay pa- 
tronato de presos y cumplidos, fuera de lo que se hace en Bar- 
celona, (jue tampoco es mucho. Pero el sentido preventivo y 
protector de tales preceptos no puede ser más decidido, ni es- 
tar más patente; v esto e 4 lo que ahora nos importa. 

(1) V. también la real orden circular de 26 de hnero del mismo 
aHo, relativa A la aplicación de laa juntas de prislonee A linea y 
funciones de patronato. 
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XXIX 

CONCLUSIÓN 

Todo lo anteriormente dicho parece confirmar la adverten- 
cia del jurisconsulto (L. 24, D., de leg .): Acivile est nisi tota lege 
perspecta , una aliqaa partícula ejus tantum proposita judicare vel 
respondere . Pues, de un examen un tanto general y compara- 
tivo, aunque necesariamente incompleto, de nuestra vigente 
legislación penal, resulta que la psicología criminal en que 
ella se inspira, recogiendo, según se suele decir, aspiraciones 
populares, responde menos .de lo que pudiera creerse á las 
exigencias de la teoría que más comunmente se figara repre- 
sentarla. En realidad, esta teoría, producto de una labor men- 
tal más ó menos reflexiva, pero parcialísiraa y unilateral- 
mente sistemática, va haciendo su camino, consignada en los 
libros y repetida por buen número de escritores y expositores; 
y paralelamente á ella, pero sin hacerle caso, se va también 
desenvolviendo la legislación, en la cual hay que atender por 
igual á muchísimos resortes y finalidades, y no á uno tan sólo 

Forma el espíritu colectivo una trama complicadísima de 
deseos, que el mismo no suele abarcar conscientemente de una 
vez, en un enlace orgánico de conjunto, sino á los cuales va 
pasando revista, cuando más, aislada é individualmente, uno 
tras otro; y forma también, por fuerza, el derecho, tanto con- 
suetudinario como legislado, en el cual van encontrando tra- 
ducción externa y garantía de satisfacción obligatoria (y com- 
presiva, en caso preciso) aquellos deseos, otra urdimbre, no 
menos compleja y apretada, de innumerables hilos, cada uno 
de los cuales responde á un resorte espiritual distinto, es de- 
cir, á una apetencia del organismo colectivo, ó de alguna de 
sus partes componentes, tales como las clases sociales, las pro- 
fesioues, las agrupaciones de intereses artísticos ó científicos, 
económicos, comerciales, industriales, religiosos, humanita- 
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nos, educativos y demás. Estos varios intereses, que se consti- 
tuyen en centro terminal y absorbente de multitud de activi- 
dades y fuerzas dispersas en el círculo social en cuyo recinto 
se agitan todos en verdadero torbellino, no son, á lo menos á 
primera vista, fácilmente compatibles. Sin embargo, tienen 
que serlo, pues tal es la condición indispensable de su coexis- 
tencia. Hay que irlos engranando unos con otros en obra per 
6Ístente; y de hacerlo así se encarga Ja vida misma, logrando 
hoy un acomodamiento y mañana otro, limando puntas y as- 
perezas, anudando tales y cuales cabos sueltos. Y uno de los 
elementos que más contribuyen á realizar este trabajo es el 
poder público del Estado nacional, colocándose por encima de 
todos los particulares y encontrados intereses y fines, y bus- 
cando el apagamiento y la mayor compatibilidad posible de 
todos ellos. 


Resultado: que la labor legislativa — la penal y penitencia- 
ria también, claro está, lo mismo que la de otro orden cual- 
quiera — se va realizando á trozos, dando ahora una porción de 
ella que responde á tal ó cual petición, concepción ó tendencia, 
y luego otra y otra porción para atender peticiones é ideas más 
ó menos diferentes de las anteriores. Cuando se prescinde del 


estudio directo y minucioso del gran bloque legislativo así for- 
mado, ó sólo se lo mira por alguno de sus múltiples aspectos, 
es muy fácil formular, acerca de sai valor y sentido total, juicios 


y teorías exclusivistas, que después — considerada la legislación 
entera, mediante la observación detallada de sus diferentes 


prescripciones, comparando unas con otras para poder extraer 
de ellas un contenido sustancial común á todas - tiene uno que 


liíicar de equivocada». 

Del ensayo que precede á esta» líneas, en el cual hemos ido 
Bando revista á multitud de preceptos del (b recho legislado 
aañol, para saber cuál sea la manera ron (pie é.-te concibe 
psicología criminal, en su doble dirección de psicología del 
tor del delito y psicología del aubT ó sujeto activo de la 
na (ó reacción contra el delito), parece de-prenderse que ni 
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el resobado libre albedrío juega para nada como base de la ím- 
putabilidad criminal en la legislación española y en las reso- 
luciones de los encargados de aplicarla, sino que son otros dis- 
tintos los factores espirituales á que se atiende para conside- 
rar á una persona como merecedora de pena por su comporta- 
miento ya pasado ó por su probable temida conducta futura; 
ni es tampoco el castigo por el castigo, el castigo en cuanto 
tal, retributivo, expiatorio, compensador de la deuda contraída 
al delinquir, y proporcionado á la entidad objetiva de esta 
deuda, lo que principal, ni menos aún exclusivamente, se 
persigue con la imposición de la pena en España, sino otros 
objetivos muy distintos, de preservación social y evitación de 
delitos nuevos, hasta donde tal finalidad sea asequible. Con 
lo que nos colocamos, sin duda, me parece á mí, enteramente 
fuera de la doctrina que es uso invocar como justificativa de 
la imputabílidad según las leyes españolas, y como determ:- 
nadora y básica, á la vez, de la especie y cuantía de la reac- 
ción penal en cada caso concreto. 

Pero todo este estudio, por haberse desviado de la primi- 
tiva trayectoria por donde su autor pretendía haberlo encarri- 
lado (1), ha tenido que hacerse, merced á causas diversas, con 
menos holgura y calma de la que hubiera sido menester; y á 
ello se debe el que sea bastante incompleto y esté lleno de im- 
perfecciones. Necesita por eso de otros estudios acerca de la 
misma ó de otras análogas materias, siempre sobre la base del 
derecho legislado español vigente. El autor se propone consr- 
grarse á ellos, según su salud y otras atenciones se lo permi- 
tan. Entre tanto, quede ahí éste, como muestra y tipo de los 
posteriores. 



(i) Ejemplo de una operación 
cional. 


voluntaria (?) extra ó preterinten 
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